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 本稿で解決が目指される問題は、以下の通りである。  
 強盗既遂罪の要件として反抗抑圧状態の惹起の要否  


















































 第 4 章以降では、自由侵害犯的構成が実践的問題について、いかなる解決を導くか、
強盗罪の成否が争われる諸問題について検討を加えることで明らかにしていくことに
する。 





























































































































































                                                   
1 十二表法の邦訳については、佐藤篤志『改訂 LEX Ⅻ TABULARU－12 表法原文・
邦訳および解説』（1993 年）167 頁、169 頁、177 頁によった。 
2 佐藤・前掲注（1）170 頁、船田享二『ローマ法 第三巻』（改版、1970 年）389 頁。 
3 船田・前掲注（2）374 頁。 
4 原田慶吉『ローマ法－改訂－』（1955 年）221 頁。 
5 Heinrich Honsell, Römisches Recht, 8.Aufl., 2015, S.162. 
6 罰訴権の性質については、西村重雄「古典期ローマ法における罰訴権の相続－Ulp. D, 
47, 1, 1 の素描－」法制研究 55 巻 3＝4 号（1985 年）743 頁以下。 
7 Robert Hippel, Deutsches Strafrecht Bd.1, 1925, S.60-61（なお、同書の一部には、
塙浩の翻訳がある（塙浩訳「ローマ刑事法（R・フォン・ヒッペル著）」『塙浩著作集













 共和政期のローマの法状況を伝えるガイウスの『法学提要』には以下の記述がある。  
 










なってから 1 年以内であれば、盗品の価値の 4 倍の罰金を支払う債務を負うことであ
り、1 年を超えた場合には、1 倍額とされる。1 年を超えた場合に罰金の額が 1 倍額と
                                                   
8 春木一郎「十二表法ニ於ケル furtum ニ付テ」法学協会雑誌 37 巻 10 号（1919 年）
6-7 頁。もっとも、家長の支配に属する自由人を略取・誘拐することも含まれる（船
田・前掲注（2）386 頁。 




11 翻訳に、船田享二訳『ガイウス 法学提要』（1967 年）232 頁、早稲田大学ローマ







相応する部分（被害額の 1 倍額）に限定されることになる13。 
 このガイウスの記述で、本稿が注目するのは、強盗訴権が、法務官により認められ
た訴権とされている点である。この強盗訴権は、Mommsen によれば、紀元前 77 年
に生じたイタリア半島中部で生じたレピドゥスの蜂起14の戦後処理のために、紀元前
76 年に外国人係法務官 Terenitius Lucullus の告示が端緒であるとされる15。 
 Digesta16が伝える Lucullus の告示は、次のとおりである。 
 










                                                   




14 レピドゥスの蜂起については、長谷川博隆訳『モムゼン  ローマの歴史Ⅳ』（2007
年）15 頁以下参照。 
15 Theodor Mommsen, Römisches Strafrecht, 1899(Nachdruck 1955), S.656ff. 
16  Digesta については、ローマ法大全のドイツ語訳（ Carl Ed Otto/Bruno 
Schilling/Carl Friedrich Ferdinand Sintenis, Das Corpus Juris Civilis）より邦訳し
た。 
17 Otto/Schilling/Sintenis, Das Corpus Juris Civilis Bd.4, 1832, S.866. 
18 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.661；船田・前掲注（2）411 頁。このような強盗訴
権の適用範囲の拡張は、新たな法務官の告示によるのか、それとも、法学の力による
ものなのかは明らかではない（原田・前掲注（4）225 頁）。 
19 さらに、Digesta には、強盗行為に類する行為につき、4 倍額の罰訴権を認めるも
のがある。 








3, 189  12 表法によれば、現行盗に対する刑罰は頭格刑である。･･････けれども、
のちにかような刑罰を苛酷とする論が生じ、法務官の告示によって、･･････盗品原
価の 4 倍額を請求する訴権が制定された。  
3, 190  非現行盗に対する罰金は、12 表法により、盗品の価格の 2 倍額と規定
され、法務官もこの規定を存続させている。  













                                                                                                                                                     
から、なにかを強奪しようとした者、悪意をもって自らの物としようとした者、又は、
その際に損害を引きおこそうとした者は、訴えを開始できるようになってから 1 年以
内であれあれば、訴えに対して 4 倍額、一年を過ぎた後であれば 1 倍額を認めよう。
ま た 、 私 は 、 同 じ 事 を 奴 隷 や 奉 公 人 に 対 し て 訴 え に も み と め よ う








21 佐藤・前掲注（1）174 頁。 
22 佐藤・前掲注（1）175 頁。 
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23 春木・前掲注（8）9 頁は、十二表法において、強盗が iniura（人格侵害）として
取り扱われていたことを認める証拠はないとする。  
24 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.629. 
25 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.629. 























I, 4, 18, 8 公私の暴力に関するユーリア法は、凶器を用い又は之を用ひずして
暴行を為したる者を処罰す。凶器を用ひたる暴行の確定したる者に対しては公暴力
に関するユーリア法の処罰は流刑とす。凶器を用ひざる暴行の確定したる者の処罰





                                                   
28 Otto/Schilling/Sintenis, a.a.O.(Anm.17), S.1033. 
29 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.203. 
30 長谷川博隆「内乱の一世紀」『古代ローマの政治と社会』（2001 年）127-129 頁。 
31 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.629(Fn.4). 
32 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.631f.は、謀殺の刑罰として、時代や行為者の身分に
よっては溺殺や追放が行なわれたとする。ローマ刑法において、行為者（または被害
者）の身分により刑罰の軽重が左右されることについては、荘子邦雄「ローマ刑法史
序説―奴隷殺害とローマ刑法―」刑法雑誌 3 巻 2 号（1952 年）186 頁以下。 
33 末松謙澄訳『ユスチーニアーヌス帝欽定羅馬法学提要』（1924 年）565 頁。 
34 船田・前掲注（3）412 頁注四。なお、荘子・前掲注（32）208-209 頁。 


































                                                   
36 ただし、船田・前掲注（2）412 頁注四によれば、強盗訴権訴訟は盗訴権訴訟に解
消されたとされる。 





(1) ジッペとフェーデによる社会秩序  
 スカンジナビア半島南部に居住していたゲルマン人は、紀元前 800 年頃から南方へ























                                                   
38 以上につき、さしあたり、木村靖二編『ドイツ史』（2001 年）15-25 頁〔山内進〕、





のことをいう概念である（Heinrich Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte Bd.1, 




















                                                   
41 山内進『略奪の法観念史』（1993 年）35 頁。 
42 ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）54-55 頁は、この正当視は、「宗教的な
義務、復讐の信仰」に根ざすものと指摘する。 
43 荘子邦雄「近代刑法の原初形態」刑法雑誌 5 巻 2 号（1954 年）168-171 頁。 
44  Otto Brunner, Land und Herrschaft － Grundfragen der territorialen 
Verfassungsgeschite Österreichs im Mittelater, 5.Aufl., 1965. Otto Brunner の研究
をわが国に紹介したのは、堀米庸三である（堀米庸三「中世独逸国家に關する一研究
－Otto Brunner; Land und Herrschaft. 1939 の紹介にかへて－（上）（下）」歴史学
研究 101 号（1942 年）61 頁以下、102 号（同）66 頁以下）。同氏の研究も Otto Brunner
の影響を強く受けるところである（たとえば、堀米庸三「中世国家の構造」『ヨーロッ
パ中世世界の構造』（1976 年）3 頁以下。Otto Brunner （及び堀米）の研究につい
ては、わが国でも、すでに多くの批評が加えられている（石川武「ドイツ中世の平和




45 Otto Brunner, a.a.O.(Anm.44), S.41f. 
46 Otto Brunner, a.a.O.(Anm.44), S.48. 
47 Otto Brunner, a.a.O.(Anm.44), S.48f. 
48 Otto Brunner, a.a.O.(Anm.44), S.73f. 





























                                                   
50  Friedrich Schaffstein, Raub und Erspressung in der deutschen 
gemeinrechtlichen Strafrechtsdoktrin, insbesondere bei Carpzov, Festschrift für 
Karl Michaelis zum 70.Geburstag, 1972, S.285. 
51 ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）139 頁。 
52 ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）139 頁。 
53 久保正幡（訳）『サリカ法典』（1977 年）201-202 頁。なお、サリカ法典には、写
本ごとに記述の相違がある（同 5-29 頁）が、本稿では、同書によることとする。  
54 木村・前掲注（38）18-19 頁〔山内〕。 





14 章 不意打ちされたれたる者または奪掠されたる者について  
一 誰かが自由人を不意打ちに奪掠し、それが彼について証拠立てられたる場合
には、彼は 2500デナリウスすなわち 62ソリヅス半責あるものと判決せらるべし。 
二 しかるにローマ人がサリカ蛮人を奪掠したる場合には、上述の法律を遵守す
べきものとす。 
三 しかるにフランク人がローマ人を奪掠したる場合には、彼は 35 ソリヅス責あ
るものと判決せらるべし56。 
････････････ 
61 章 他人の手中にある物の強奪について（De charonena） 
一 誰かが他人の手中より何物かを奪取した場合には、彼はその物自体を返還す
べく、鹿のみならず 1200 デナリウスすなわち 30 ソリヅス責めあるものと判決せ
らるべき 





 デナリウス、ソリヅスは、金銭の単位である。1 デナリウスは、デナリウス銀貨 1
枚にあたる。9 世紀頃の物価を参考にすると、たとえば、去勢した雄羊が 12～15 デ
ナリウス、牝牛が 14 デナリウス、馬は 240～360 デナリウスであり、また、奴隷は 1
人あたり 170 デナリウスで取引されていた58。サリカ法典が制裁として定める 2500
デナリウス、1200 デナリウスは、それぞれ馬 6～10 頭、3～5 馬に当たる額である。 
 14 章は、不意打ち、つまり、秘密裏に暴行を加えて、財物を奪う場合を規定してい
る59。61 章に定める強奪の加重類型として位置づけられる60。61 章が規定する de 
charonena とは、Heinrich Geffcken によれば、「他人の手より動産を奪い取ること」
を意味し61、必ずしも暴行や脅迫が行なわれることを要さない。とすれば、今日にお
ける「強盗」という言葉の理解とは一致するものではない。しかし、61 章は、ラテン
                                                   
56 久保・前掲注（53）19 頁。 
57 久保・前掲注（53）162 頁。 
58 森義信「一枚の貸付証書から－フランク時代の『人命金』考－」社会情報学研究（大
妻女子大学）10 号（2001 年）5 頁。 
59 Knut Jungbohn Clement/Heinrich Zoepfl, Forschung über Recht der salischen 
Franken vor und in der Königszeit, 1879, S.130. 
60 Heinrich Geffcken, Lex Salica zum akademischen Gebrauche, 1898, S.122. 






















3 章 窃盗 
1 条 貴族が何らかの窃盗を犯した者として追及され、彼が無実を晴らそうとする
のであれば、5 人の宣誓補助人と宣誓する。  
2 条 さもなければ、彼が物を奪ったという嫌疑を晴らし得ない場合、2 倍額の賠
償を負い、80 ソリドゥス、つまり、彼の人命金67を王のために支払う。 
3 条 窃盗を行った自由人が、その嫌疑を晴さんとするときは、相応する自由人と
                                                   
62 Geffcken, a.a.O.(Anm.60), S.229 も、それゆえ、61 章を Raub（独：強盗）の語を
用いて説明するし、Clement/Zoepfl, a.a.O.(Anm.59), S.244 も同様である。 
63 Hermann Conrad, Deutsche Reichsgeschichte Bd.1, 1954, S.590. 
64 Schaffstein, a.a.O.(Anm.50), S.281. 
65 フリース人については、清水誠「フリジア語とフリジア人について」独語独文学研
究年報（北海道大学）31 号（2004 年）82-84 頁参照。 
66 フリース部族法典については、ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）146-147
頁。 
67 1 章 1 条・1 章 5 条は、貴族を殺害した場合につき、80 ソリドゥスの支払の命じる







8 章 強盗 




2 条 また、人命金を平和金として支払う69。 
 
 3 章が規定する強盗と 8 章が規定する窃盗の法効果を比較するとき、窃盗が、強盗
よりも重い制裁が科されていることがわかる。すなわち、窃盗の場合は、2 倍額の賠












                                                   
68 1 章 3 条及び、6 条は、自由人を殺害した場合につき、53 ソリドゥスの支払を命じ
るものと規定している（1 章 3 条では、貴族が行為者の場合、同 6 条は自由人が行為
者の場合をそれぞれ規定）。 
69 訳出にあたっては、Karl August Eckhardt, Lex Frisionum, 1982 の独訳を基礎と
した。 
70 前掲注（68）参照。 




Hälschner, Das preußische Strafrecht, 1869, S.522）. 

























                                                                                                                                                     
Strafrechtspflege, 3.Aufl., 1965, S.61-62. 
74 ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）58 頁、Schaffstein, a.a.O.(Anm.50), S.285. 
75 サリカ法典 14 章と 61 章の比較において、不意打ちに暴行を加えた場合（14 章）
の方が、61 章の強盗よりも重く処罰されることも、この点から説明可能であろう。す
なわち、不意打ちに行なう行為は卑劣な行為であり、そうでない場合を比べ強い非難








ジッペのフェーデから保護する（Otto Brunner, a.a.O.(Anm.44), S.74f.）。 





























                                                   
78 ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）423 頁。ただし、農民・市民によるフェ
ーデが完全になくなったわけではない。  
79 山内・前掲注（41）242-243 頁。 
80 勝田ほか・前掲注（55）108 頁〔山内〕。 
81 ヘルベルト・ヘルビック（石川武訳）「11 世紀のフランスとドイツにおける『神の
平和』」法制史研究 26 号（1976 年）131 頁。また、小倉欣一「盗賊騎士の名誉と帝国
の自由－中世ドイツの戦争と平和をめぐって－」早稲田大学アジア太平洋研究センタ
ー（ヨーロッパ思想史部会）編『ヨーロッパの市民と自由－その歴史的諸相の解明－』

























第 2 条 旅行者及び家にとどまる者に対しては安全及び平穏の命題が最大限
に固持されるように、何人も殺害、豪華、略奪及び襲撃を行なわないように、何
                                                   




年）85-89 頁、原田栄一「神の平和令とラントフリーデ」山形大学史学論集 2 号（1982
年）32 頁以下など参照。 
84 勝田ほか・前掲注（55）110 頁〔山内〕。 
85 勝田ほか・前掲注（55）110 頁〔山内〕、下野・前掲注（83）86 頁。 



















る。ドイツでは、1085 年に神聖ローマ皇帝ハインリッヒ 4 世による「マインツの神
の平和」を皮切りに、同じくハインリッヒ 4 世による 1103 年に「マインツの帝国ラ
ント平和令」、フリードリヒ 1 世による 1152 年の「帝国大ラント平和令」、ハインリ
ッヒ 7 世の「帝国ラント平和令、いわゆるハインリッヒの休戦」、フリードリヒ 2 世
の「マインツの帝国ラント平和令90」、マクシミリアン 1 世の 1495 年「永久ラント平
和令」などがある91。 








                                                   
88 訳文は、原田・前掲注（83）33 頁より抜粋した。 
89 ラントフリーデについては、原田・前掲注（83）ほか、堀米庸三「自由と保護－ラ
ントフリーデ研究の一序論－」思想 364 号（1954 年）76 頁以下、石川武「ドイツ中
世の平和運動における『公共性の理念』（1）（2）」歴史学研究 172 号（1954 年）1 頁
以下、歴史学研究 173 号（1954 年）16 頁以下、千葉徳夫「中世後期のテューリンゲ
ンにおけるラント平和」史観 99 号（1978 年）18 頁以下。 
90 邦訳として、原田栄一「フリードリッヒ 2 世 1235 年の帝国ラントフリーデ」山形
大学史学論集 13 号（1993 年）59 頁以下がある。 





























                                                   
92 原文は、Karl Zeumer(Hrgs.), Quellensammlung zur Geschichte der deutschen 




先生還暦記念『西洋法制史料選Ⅲ 近世・近代』（1979 年）25 頁。 
94 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.165. 
95 ヴィルヘルム・エーベル（西川洋一訳）『ドイツ立法史』（1985 年）76 頁、石川・
前掲注（89）歴史学研究 173 号 20 頁。 
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 まず、刑法典編纂の先駆けとなるのは、Johann Frieherr von Schwarzenberg und 
                                                   
96 騎士の没落については、ヴェルナー・ゲッツ（佐藤専次訳）「騎士城の生活」コル
ト・メクゼーパー／エリーゼベト・シュラウト編『ドイツ中世の日常生活  騎士・農民・
都市民』（1995 年）35 頁以下。 
97 以上につき、瀬原義生『皇帝カール 5 世とその時代』（2013 年）105-106 頁。 
98 さしあたり、ハインリッヒ・プレティヒャ（関楠生訳）『中世への旅  農民戦争と傭
兵』（1982 年）119 頁以下（特に 129-130 頁）参照。経済的に困窮した騎士が経済的
利益と新たな政治秩序を求めて農民軍に参加したことが指摘される。  
99 ギュンター・フランツ（寺尾誠＝中村賢二郎＝前間良爾＝田中真造訳）『ドイツ農
民戦争』（1989 年）232-233 頁参照。 
21 
 









 また、帝国においても、刑法典の編纂が試みられる。1496 年から 97 年にかけて行
なわれたリンダウの帝国議会において、すでに帝国刑法の改革は始まっていた。すな
わち、先に見た永久ラント平和令の違反者を処罰する帝室裁判所の改革である。いく








                                                   
100 原文は、Bamberger Halsgerichtsordnung, 1507. 邦訳として、塙浩訳「バンベル
ク刑事裁判令（バンベンゲンシス）（1）～（4）」神戸法学雑誌 19 巻 1＝2 号（1969
年）227 頁以下、同 21 巻 1＝2 号（1971 年）97 頁以下、同 21 巻 3＝4 号（1972 年）
225 頁以下、同 22 巻 1 号（1972 年）77 頁以下があり、本稿もこれに拠った（「同（2）」
同 21 巻 1＝2 号 105 頁）。ただし、本稿の論旨を明らかにするため、一部訳語を変え、
原文を補った。 
101 Hermann Konrad, Deutsche Rechtgeschichte Bd.1－Frühzeit und Mittelalter, 
1954, S.592. 
102 以上につき、Konrad, a.a.O.(Anm.101), S.592. また、塙・前掲注（100）神戸法
学雑誌 19 巻 1＝2 号 227-228 頁も参照。 
103  原文は、Des allerdurchleuchtigsten großmechtigste[n] vnüberwindtlichsten 
Keyser Karls des fünfften, vnnd des heyligen Römischen Reichs peinlich gerichts 
ordnung, 1533.を参照した。同法典の邦訳として、塙浩訳「カルル五世刑事裁判令（カ
ロリナ）」神戸法学雑誌 18 巻 2 号（1968 年）210 頁以下（塙浩『塙浩著作集 4 フラ
ンス・ドイツ刑事法史』（1992 年）145 頁以下に所収）。本稿は、これに依ったが、一
部訳語を変更した（塙は、rauber を「公奪者」とする（塙『フランス・ドイツ刑事法
史』197 頁）が、本稿の趣旨に即し、「強盗犯人」とした）ほか、原語を補った。  
22 
 





























                                                   
104 Konrad, a.a.O.(Anm.101), S.592. 
105 Schaffstein, a.a.O.(Anm.50), S.258. 






















たドイツの動乱を見ておく必要がある。それは、30 年戦争としてしられる 4 次にわた
る対外戦争である。1618 年に勃発した 30 年戦争は、ドイツ社会を荒廃させた。ドイ
ツの人口は、30 年戦争により 3 分の 2 にまで減ったともいわれている110。 
 30 年戦争のただ中であり、その後の荒廃した社会において、行なわれることは、略
奪であり111、強盗である。再び、強盗行為に対する強い禁圧の要請が生じてくるので
                                                   












110 木村靖二『ドイツ史』（2001 年）116-117 頁〔阪口修平〕。 
111 ドイツの国土が荒廃した要因の 1 つは、軍隊（傭兵）による村落・都市の略奪で
ある（木村・前掲注（110）117 頁〔阪口〕）。30 年戦争の惨禍について、Schaffstein
は、Grimmelshausen の『阿呆物語（Simplicissimus）』の参照を促す（Schafstein, 



























はカロリナ刑法典では 126 条に規定されるが、その前後の規定を見ると、124 条は背
叛113、125 条は放火114、126 条の強盗を挟み、127 条は騒乱115をそれぞれ規定してい
                                                                                                                                                     
主人公が住む村落が、軍隊により略奪されつくすところから始まる。戦闘行為に関わ
らない農民であっても、30 年戦争の惨禍の中にいたのである。邦訳として、グリンメ
ルスハウゼン（望月市恵訳）『阿呆物語  上・中・下』（共に 1954 年）がある。 
112 Schaffstein, a.a.O.(Anm.50), S.286. 












































116 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.184. 
117 グスダフ・ラートブルフ（若曽根健治訳）「カロリナにおける略奪」熊本法学 85





























                                                   







120 前述 1.②参照。 



























(1) 1751 年バイエルン刑法典 
 マクシミリアン・ヨーゼフ三世の時代に編纂された 1751 年バイエルン刑法典
（Codex Juris Bavarici Criminalis）125は、領邦国家における刑事法という法領域に
                                                   
122 ラートブルフ・前掲注（117）39 頁。 
123 Harald Siems, Lehre von der Heimlichkeit des Diebstahls － Zugleich ein 
Untersuchung zu Raub und Diebstahl im gelehrten Recht, Jürgen Weizel(hg.), 
Hoheitliches Strafen in der Spätantike und im frühen Mittelalter, 2002, S.133 f. 
124 Franz v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 46.-48.Aufl., 1927. S.634 
125  同法典については、 Albert Friedrich Berner, Die Strafgesetzgebung in 







第 2 章 19 条 

















2 章である。これに先立つ第 1 章は、総則規定に当たるから、規定の順序からすると、
                                                                                                                                                     
交錯の中で－」同志社法学 47 巻 6 号（1996 年）729 頁以下、前田朗「クライトマイ
ヤの刑事立法」風早八十二先生追悼『啓蒙思想と刑事法』（1995 年）137 頁以下。 
126 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.257. なお、マクシミリアン・ヨーゼフ 3 世の立法事業
としても 1751 年バイエルン刑法典は、1753 年裁判所法（Codices judiciarius）、1756
年民法典（Codicis civlis）に先立つものであり、一連の立法の先駆けをなす（Berner, 
a.a.O.(Anm.125), S.2）。 
127  原文は、Werner Schmid(Hrsg.), Codex Juris Bavarici Criminalis De Anno 
MDCLI, 1756, S.19. 
128 足立昌勝「近代初期刑法の基本構造－オーストリア・プロイセンを素材として－」



















すなわち、第 2 章 19 条は、「公道又はその他の場所において」との限定を設ける。1751








(2) 1768 年テレジアーナ刑法典 
 テレジアーナ刑法典（Constitutio Criminalis Theresiana）は、オーストリア女大
公、ハンガリー女王であるハプスブルク家のマリア・テレジアの下で編纂され、1768
年にオーストリア大公国の統一刑法典として施行された138。この刑法典は、ハプスブ
                                                   
132 カリロナ刑法典で、現在でいうところの実体刑法の各則は、106 条「神の名を濫
用する者、または神に対する冒涜は、いかに罰せらるべきや」が冒頭に置かれている。 
133 このような指摘を行なうものとして、高橋・前掲注（125）433 頁。 
134 とくに農業国であったバイエルンにとり、犯罪行為からの農民の保護は、重要課
題であったとの指摘として、前田・前掲注（125）141 頁。 
135 高橋・前掲注（125）26 頁。 
136 Wiguläus Xaver Aloys von Kreittmayr, Anmerckungen über den Codicem Juris 
Bavarci Criminalis, 2.Aufl., 1752. 
137 Kreittmayr, a.a.O.(Anm.136), S.32. 




















て、第 90 章に定めている。 
 
90 章 1 条 











                                                   
139 Berner, a.a.O.(Anm.125), S.10. 後述するトスカーナ地方もハプスブルク家の所
領であるが、テレジアーナ刑法典の適用はなかった。  
140 原文は、Constitutio Criminalis Theresiana, 1769, S.263. 









スカーナ大公レオポルト 2 世の啓蒙改革によって 1786 年に成立したトスカーナ刑法

















されるべきではない。76 条は被害額が 50 リラを超える場合にのみ強盗罪の成立を認




                                                   
142 訳出は、Neues Criminal Gesetz von Tskana, vom 30 Nov. 1786, Stats-Anzeigen 
Bd.10; Bd.11 の独文に拠った。 
143 トスカーナ大公国については、北村暁夫＝伊藤武編著『近代イタリアの歴史－16





(4) 1787 年ヨセフィーナ刑法典145 
 オーストリア大公にして、神聖ローマ皇帝となるヨーゼフ 2 世は、母であるマリア・
テレジアとの共同統治を経て、その死後、啓蒙絶対君主として、オーストリア大公国
の単独統治を行なう146。そこで、編纂されたのが、1787 年ヨセフィーナ刑法典であ
る。このヨセフィーナ刑法典（das allgemeine Gesetzbuch über Verbrechen und 
derselben Bestrafung）における強盗罪規定は、次の通りである。  
 





















146 刑法典の改革みられるヨーゼフ 2 世の啓蒙主義的性格については、宮本弘典「啓
蒙主義的刑法改革の一断面―オーストリアに拷問廃止について―」関東学院法学 6 巻
2 号（1997 年）36 頁以下。 
147 原文は、Joseph des Zweyten Römische Kaisers Gesetze und Verfasung im 
Justizfache Jahrgang von 1786 bis 1787, 1817, S.7ff.に拠った。邦訳として、足立昌
勝「『ヨセフィーナ刑法典』試訳（1）（2・完）」法経論集 41 号（1978 年）57 頁以下、
























うな場所的限定は不要とされる。1786 年トスカーナ刑法典 76 条、1787 年ヨセフィ
ーナ刑法典第 1 編 165 条が、その例である。しかし、これらの法典にあっても、公然
の盗としての強盗罪の性格がまったく考慮されないわけではなかった。すなわち、道
路・街道で財物奪取が行なわれた場合、1786 年トスカーナ刑法典 77 条では、被害額
が相対的に寡少でも強盗罪の成立を肯定することで、その成立範囲を拡張する。ヨセ
































５ プロイセン一般ラント法及び 19 世紀における刑法典の編纂の動向 
① 2 つの立法モデル 
(1) プロイセン一般ラント法（1794 年） 
 オーストリア継承戦争と 7 年戦争により、ドイツの政治は、プロイセンを中心とす
るようになった。啓蒙絶対君主であるフリードリヒ 2 世が編纂したプロイセン一般ラ
ント法151において、強盗行為は、どのような取扱を受けたか。  
                                                   









151 プロイセン国王フリードリッヒ 2 世とプロイセン一般ラント法に関して、特に刑
35 
 
 プロイセン一般ラント法 20 章は、強盗罪を 2 つの類型に分けて規定している。強
盗(Raub)と街道強盗（Straßenraub）を区別しているのである。 
 
第 1187 条 人に暴力を用い、利得、利益、享楽のために自己に権利のない動産
を取得する者は、強盗の罪となる。  
第 1188 条 現に暴力を用いずに危険を加える旨の脅迫のもと、窃盗を行う者も、
強盗犯として刑期の開始および終了時の懲罰とともに 8 年以上 10 年以下の要塞
刑に処する。 
第 1189 条 人が、健康および生命の被害はないものの、目隠し、猿轡、殴打ま
たはその他によって虐待されているときは、強盗犯に対して、前条と同様の懲罰
とともに 10 年以上 15 年以下の要塞刑を科す。 
･･････ 
第 1197 条 共同利用のために指定されている公共の車道および歩道、同様の公
の（öffentlich）場所、公の街道、路地で行われた街道強盗（Strassenraub）は、
危険な脅迫によってのみ行われている場合でも、その者は、鞭打とともに 10 年
以上 15 年以下の要塞刑または懲役刑に処せられるものとする。  
第 1198 条 強盗によって健康および生命に障害はないものの、 現に暴行がなさ
れているときは、前条同様の懲罰によって加重された 15 年以上終身の要塞刑ま
たは懲役刑となる。 
第 1199 条 強取された者が、 強盗犯によって自己の健康または四肢（第 1190
条）に傷害を負っているときは、  強盗犯は斬首刑に処せられるものとする。  
第 1200 条 単なる強盗が斬首刑で罰せられる場合には（第 1191 条、第 1192 条、 
第 1195 条）、街道強盗の場合では、上からの車刑に処すものとする。  
第 1201 条 一般強盗に上からの車刑が科せられる事由のもとで街道強盗をした
者は、 下からの車刑に処せられる。 
第 1202 条 単なる強盗犯に対して下からの車刑が言い渡されなければならない
場合には （第 1193 条）、前条の死刑は、街道強盗をした者に対して刑場までの
引き回しによって加重されるものとする152。 
                                                                                                                                                     
事法規定についての研究として、佐伯千仞「フリードリッヒ大王と刑法（1）（2・完）」
法学論叢 40 巻 4 号（1939 年）1 頁以下、法学論叢 40 巻 5 号（1939 年）63 頁以下が
ある。 
152 原文は、Allgemeines Landrecht für Preussischen Statten zweiter Theil, Bd.2, 
1835,422f.を参照した。同法典の刑事法部分の邦訳として、足立昌勝（訳・監訳）「プ
ロイセン一般ラント法第 2 部第 20 章（刑法）試訳（1）～（6・完）」法経論集 51 号







た場合、通常強盗では 1188 条が 8 年以上 10 年以下の要塞刑とするのに対し、街道強
盗では、1197 条が 10 年以上 15 年以下の要塞刑・懲役刑を科す。暴行がなされた場
合は、通常強盗が 10 年以上 15 年以下の要塞刑（1189 条）、街道強盗が 15 年以上又
は終身の要塞刑・懲役刑である。このように、街道で行なわれる強盗行為が行なわれ









                                                                                                                                                     
（2013 年）151 頁以下、23 巻 2 号（2013 年）163 頁以下、23 巻 3 号（2014 年）49
頁以下、23 巻 4 号（2014 年）223 頁以下がある。本稿もこれに拠り、論旨に合わせ
て一部原語を付した。 
153 プロイセン一般ラント法における規定が、このようなカズイスティークな規定形
式をとることについては、佐伯・前掲注（151）法学論叢 40 巻 5 号 72 頁。裁判官の
擅断主義を排除するための規定形式であると位置づける。  
154 それぞれの規定は、 
1191 条「第 1189 条に規定する虐待によって、現に強取された者の死が早められてい























 236 条 暴力的行為を行なわずに、単なる脅迫によって、致命的な武器の使
用をせずに行なわれた強盗は、8 年以上 12 年以下の重懲役刑をもって処罰せられ
る。 






 238 条 しかし、強盗犯人が致命的な武器を持って脅迫したとき、または、
強盗が人に対して暴力的に危害を加えることおよび直接行為による虐待を手段
として行なわれたときは、強盗犯人は不定期の重懲役刑をもって処罰される。  









                                                   
157 原文は、Melchior Stenglein(Hrsg.), Sammlung der deutschen Strafgesezbücher 
Bd. 1, 1858, Ⅰ. 邦訳として、中川祐夫「1813 年のバイエルン刑法典（1）～（5・完）」
龍谷法学 2 巻 2＝3＝4 号（1970 年）231 頁以下、同 3 巻 1 号（1970 年）109 頁以下、
同 3 巻 2 号（1971 年）246 頁以下、同 3 巻 3＝4 号（1971 年）378 頁以下、同 4 巻 1


















 19 世紀における刑事立法を、まずは、プロイセン型立法、バイエルン型立法の 2
つのモデルにより分類する。 
 
② 19 世紀前半における諸領邦の刑事立法における強盗罪理解  
(1) 場所的要素による加重処罰 
 プロイセン型立法に挙げられるのは、まず、1814 年オルデンブルグ大公国刑法典





241 条は最も軽い場合（第 1 級強盗罪）を定め159、242 条（第 2 級強盗罪）はその次
に重い場合を定める。この 242 条は、その加重事由として、住居侵入・夜間の犯行（1
号）、覆面等の身元を分かり難くする手段の使用（3 号）、実行共犯者の存在（4 号）
と並んで、その 2 号に「強盗が公の街道で行なわれたとき」を規定する160。第 1 級強
                                                   
158 原文は、Stenglein, a.a.O.(Anm.157), Ⅱ. 
159 241 条「強盗が、暴力的な行為を用いず、致死的な武器を用いない脅迫によって
行なわれたときは、8 年以上 12 年以下の懲役刑に処す。」 




盗罪の法定刑は、8 年以上 12 年以下の懲役刑であるが、第 2 級強盗罪は、12 年以上
16年以下の懲役刑である。242条 2号に示されるように、公の街道という犯行場所が、
刑罰を加重する要素として機能しているのである。プロイセン型立法の一事例である。 
 同様にプロイセン型立法の例として、1849 年ナッサウ公国刑法典（Strafgesetbuch 





険の及ぶ傷害を発生させたとき（1 号 a）、10 年以上 18 年以下の懲役刑に当たる場合
として、強盗集団の指導者である場合（2 号）を規定し、その他すべての場合は、5
年以上 10 年以下の懲役と規定する。その上で、3 号にあたる場合であっても、刑が加
重される場合として「強盗が公の道（öffentliche Wege）で行なわれたとき」を規定
する（340 条 f）。 
 1841 年ヘッセン大公国刑法典 162（Strafgesetzbuh für das Großherzogthum 
Hessen）も同様である。ヘッセン大公国刑法は、344 条で、ナッサウ刑法典 337 条と
まったく同様の文言で、強盗行為を定義し、346 条以下で、事案ごとの法定刑を定め
る。このヘッセン大公国刑法 346 条も、ナッサウ刑法典 339 条とほとんど同様の構造
                                                                                                                                                     
のいずれかの事由がある場合には、12 年以上 16 年未満の懲役刑に処する。 
 1）部屋に侵入、若しくは、立入り、または、夜間に住居に侵入したとき  
 2）強盗が公の街道で行なわれたとき  
 3）強盗犯人が覆面や顔を黒く塗ること、付けひげその他の手段によって、人
物を知り得なくしようとしたとき 
 4）強盗が、一人または複数の強盗仲間との結合体により行なわれたとき。  







244 条 次の場合には、強盗犯人を死刑に処す。  
 被害者が生命に危険が生じる虐待行為を加えられ、生命に危険の及ぶ傷害を負うか、
若しくは、四肢の切断を受け、または、治癒不可能な健康に対する損害を受けたとき。  
161 原文は、Melchior Stenglein(Hrsg.), Sammlung der deutschen Strafgesezbücher 
Bd. 2, 1858, Ⅸによった。 
162 原文は、Stenglein, a.a.O.(Anm.161), Ⅶ. 
40 
 
を持ち（ただし、法定刑が若干重い）、1 号（法定刑が死刑）及び 2 号（終身の懲役刑）
を規定し、同条 3 項で、その他の場合を 5 年以上 16 年以下の懲役とする。その上で、
347 条が、前条 3 号（346 条 3 号）に当たる場合の加重事由として、「強盗が公の道
（öffentliche Wege）で行なわれたとき」と規定するのである。条文番号及び法定刑
の若干の違いを除けば、1849 年ナッサウ公国刑法典がほぼそのまま踏襲されている。 





を犯したものである」と強盗罪を規定し、324 条以下で、事由を区別し、第 1 級強盗
罪から、第 4 級強盗罪まで区別している。第 1 級である単純強盗罪は、「強盗が暴力
的行為を伴わず、単なる脅迫によって行なわれたときは 10 年以下の懲役とし、鎖刑
を科す。行為者が武器を用いなかったときも同様である」（324 条）とし、第 2 級強盗
罪は、「強盗が脅迫のみによって行なわれた場合でも、次の事由がある場合には、10







国刑法典（Strafgesetzbuch für das Königreich Würtemberg164）、1840 年ブラウン
シュバイク公国刑法典（Strafgesetzbuch für das Großherzogthum Braunschweig165）、
1845 年バーデン大公国刑法典（Strafgesetzbuch für das Großherzogthum Baden166）
である。 





                                                   
163 Stenglein, a.a.O.(Anm.161), Ⅵ. 
164 Stenglein, a.a.O.(Anm.157), Ⅳ. 強盗罪に関する規定は、311-313 条である。 
165 Stenglein, a.a.O.(Anm.157), Ⅴ. 強盗罪の規定は、175 条である。 










 2）終身の懲役刑が科される場合 1 号で規定される人が、実行の際に、重大
ではあるが、治癒可能な精神若しくは身体の故障を生じ、または、強盗が、少な
くとも 3 人からなる集団によって行なわれた場合  
 3）10 年以上 15 年以下の懲役に処される場合 強盗犯人が、強盗を遂行す
るために、武器を携帯し、または、実行の際に住居に立ち入り若しくは侵入し、
もしくは、夜間に侵入した場合。  









 1838 年ザクセン刑法典は、若干の修正を経つつ169、1839 年には、ザクセン＝ヴァ
イマル＝アイゼナハ大公国でも施行され、1841 年にはザクセン＝アルテンブルク公国、
                                                   







168 Vgl., Stenglein, a.a.O.(Anm.157), Ⅲ. なお、該文献は、1841 年ザクセン＝アル
テンブルク公国刑法典（Criminalgesetzbuch für Herzogthum Sachsen-Altenburg）
であるが、1838 年ザクセン王国刑法典からの修正箇所が示されている。これを参照し、
訳出した。 














ンゲン刑法典（ Strafgesetzbuch für das Großherzogthum Sachsen- Weimar- 
Eisenach, die Herzogthümer Sachsen-Meinigen, Sachen- Coburg-Gotha, 
Anhalt-Dessau und Köthen, und die Fürthenthümer Schwarzbrug-Rudolstadt, 
Schwarzburg-sondershausen und Reuß jüngere Linie172）でも同様である。強盗罪











                                                   
170 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.304. 
171 1840 年ブラウンシュバイク公国刑法典も強盗罪規定（175 条）を「人の自由に対
する犯罪」と題する第 4 章に規定しており、強盗罪を自由に対する罪と位置づける立
法例は、必ずしも例外的なものではなかった。 
172 Vgl., Melchior Stenglein(Hrsg.), Sammlung der deutschen Strafgesezbücher 
Bd. 3, 1858, Ⅹ. 
173 テューリンゲン刑法典と 1838 年ザクセン王国刑法典の規定内容は、犯罪構成要件
及び加重要件については、ほぼ同様であるが、テューリンゲン刑法典では、1838 年ザ
クセン刑法典では、死刑とすべき事案（163 条 1 号）について、終身の懲役刑として






















































 ❸   は仮象の財産犯としての位置づけを行なう立法  
 
 もっとも、❷規定上の位置づけには、一定の留保が必要である。たとえば、1814




                                                   
174  Das Strafgesetz über Verbrechen, Vergehen und Uebertretungen für das 
Kaiserthum Oesterreich(Stenglein, a.a.O.(Anm.172), Ⅻ). 強盗罪規定は、1803 年オ

























(1) 1851 年プロイセン王国刑法典から 1871 年ライヒ刑法典まで 
 すでに 1801 年には、計画されていたプロイセン王国刑法典（Strafgesetzbuch für 







                                                   
175 Georg Beseler, Kommentar über das Strafgesezbuch für preußsichen Staat und 
das Einführungsgesetz von 14. April 1851 nach amtlichen Quellen, 1851, S.440. 
176 原文は、Stenglein, a.a.O.(Anm.172), Ⅺ. 





231 条 強盗は、5 年以上 15 年未満の重懲役に処し、警察監視に付す。  



















                                                   
178 232 条 4 号はプロイセン王国刑法典施行時には規定されず、1856 年 4 月 14 日改
正により追加された（Stenglein, a.a.O.(Anm.172), Ⅺ（S.115, Fn.44））。 
179 Vgl., Beseler, a.a.O.(Anm.175), S.445; Theodor Goltdammer, Die Materialien 
zum Strafgesetzbuch für die preußischen Staaten Theil 2, 1852, S.518. 
180 ただし、プロイセン王国刑法典では、「公の路」などの場所的要素による刑罰の加
重が窃盗罪にもみられる。 






















 犯情の軽い場合には、6 月以上の軽懲役に処する。 
















                                                   
181 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.342. 
182 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.342. 
183 Vgl., Motive zu dem Entwurfe eines Strafgesezbuches für den Norddeutcschen 
Bund., 1869, §§ 228-229(Binliothek des Deutschen Strafrechts-Corpus Juris 
Criinalis 14, S.289). 









1909 年予備草案（Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch）は、強盗罪規
定について場所的要件による加重を廃止している（同 274 条）し、1911 年対案



















                                                   
185 Vgl. Hälschnler, a.a.O.(Anm.72), S531; F. G. Oppenhoff, Das Strafgesetzbuch 
für die Preußischen Staaten, 5.aufl., 1867, § 232 ; Ernst Traugott Rubo, 
Kommentar über das Strafgesetzbuch, 1879, S.855. 刑を加重する理由については、
特に説明がない。  
186 Goltdammer, a.a.O.(Anm.179), S.518. 
187 Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch. Begründung. Besonderer 
Teil. 1909, S.755. 
188 Paulheinz Baldus, in: Leipziger Kommentar zum Srafgesetzbuch Bd.2, 9.Aufl., 


























































































































































具の拳銃を突きつける行為（東京高判昭和 32 年 8 月 26 日高刑裁特 4 巻 16 号 416 頁）、




                                                   
1 前田雅英『刑法各論講義』（第 6 版、2015 年）185 頁。 
2 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第 2 版〕第 12 巻〔230 条～245 条〕』（2003
年）326 頁〔河上和雄＝髙部道彦〕。 
3 同様の指摘として、中森喜彦『刑法各論』（第 4 版、2015 年）120 頁、山中敬一『刑
法各論』（第 3 版、2015 年）303 頁、内山良雄「強盗罪」曽根威彦＝松原芳博編『重点
課題 刑法各論』（2008 年）108 頁、松尾誠紀「共犯者を解して有する心理的・物理的因
果は強盗構成要件を充足するか－強盗罪にいう『強取』の意義をめぐる一断面－」法と
政治 58 巻 1 号（2007 年）90 頁など。明示的に指摘されることはさほど多くはないが、
強盗罪にこのような人格的法益に対する罪としての側面が含まれていることは、暗黙裏
の共通了解があろう。 
4 たとえば、前田雅英『最新重要判例 250〔刑法〕』（第 10 版、2015 年）165 頁、同・




























                                                   
5 なお、大阪高判平成 8 年 3 月 7 日判タ 937 号 266 頁は、スタンガンを示して脅迫する
行為につき、強盗罪を肯定するが、「スタンガンが身体ないし顔面に接触した場合に生じ
る効果の確定自体は、必ずしも必要不可欠ではない」と判示する。 




8 斎藤・前掲注（7）200 頁。 









































11 冨髙彩「強盗罪における不作為構成（2・完）」上智法学論集 54 巻 3＝4 号（2011 年）
82-83 頁。 


























                                                   










14 たとえば、大谷實『刑法講義 各論』（新版第 4 版補訂版、2015 年）83-84 頁など。 
15 たとえば、前田・前掲注（1）76 頁など。 
16 たとえば、西田典之『刑法各論』（第 6 版、2012 年）66 頁、川端博『刑法各論講義』




























































                                                   
19 この衝突状況モデルを最も詳細に展開するものは、嶋矢貴之「強盗罪と恐喝罪の区別
－恐喝罪の研究による強盗罪要件の再構成」『山口厚先生献呈論文集』（2014 年）253 頁
以下である。同旨に、和田俊憲「演習」法学教室 379 号（2012 年 128 頁、松原芳博『刑
法各論』（2016 年）233 頁（もっとも、この後 2 者は、あわせて反抗抑圧状態の惹起も
必要とする）。 
20 嶋矢・前掲注（19）338 頁以下。 
21 嶋矢・前掲注（19）340 頁。 
22 このような事後強盗罪の理解を示すものとして、嶋矢貴之「判批（最決平成 14 年 2
月 14 日刑集 56 巻 2 号 86 頁）」ジュリスト 1247 号（2003 年）167 頁、同「判批（東京
高判平成 17 年 8 月 16 日判タ 1194 号 289 頁）」刑事法ジャーナル 4 号（2006 年）、同
「事後強盗罪における『窃盗の機会』の意義」西田典之ほか編『新・法律学の争点シリ
ーズ 2 刑法の争点』（2007 年）177 頁）。事後強盗罪について、衝突状況（対立状況）
に言及するものとして、たとえば、山口厚『新判例から見た刑法』（第 3 版、2015 年）
228 頁、橋爪隆「事後強盗罪について」法学教室 431 号（2016 年）78 頁、岡上雅美「判
批（最判平成 16 年 12 月 10 日刑集 58 巻 9 号 1047 頁）山口厚＝佐伯仁志編『刑法判例































                                                   
23 嶋矢・前掲注（19）340-341 頁。 
24 いわゆる機会説である（最判昭和 24 年 5 月 28 日刑集 3 巻 6 号 873 頁参照）。 
25 嶋矢・前掲注（19）347 頁。 
26 井田良『講義刑法学・総論』（2008 年）226 頁。いわゆる「危険性説」である。この
ような立場を主張するものに、たとえば、丸山雅夫『結果的加重犯論』（1990 年）133
頁以下、内田浩『結果的加重犯の構造』（2005 年）101 頁以下、榎本桃也『結果的加重




































28 嶋矢・前掲注（22）ジュリスト 1247 号 167 頁。 
29 もっとも、被害者側が現実に追及行動に出ることは、事後強盗罪の要件ではない。 













































































                                                   
32 第三者が救助的介入を試みる場合があるが、このような介入を行なう第三者もここで
いう「被害者」に含めることができる（財物の占有者以外の第三者に暴行・脅迫が加え













































































                                                                                                                                                     
あり、それを妨げるように、脅迫者が加害行為に及ぶことも十分に想定可能であり、人
身に対する危険を肯定できよう。 
36 嶋矢・前掲注（19）351 頁、361 頁。 





























































                                                   
40 このほかに、昏酔強盗についても、衝突状況が肯定できるか疑問が呈されている（生
田勝義「刑事法学の動き 嶋矢貴之『強盗罪と恐喝罪の区別――恐喝罪研究による強盗罪
要件の再構成』」法律時報 88 巻 4 号（2016 年）113 頁）。昏酔した被害者には反撃可能
性が失われると理解できる。もっとも、昏酔させることは生理的機能の侵害であり、昏
酔させる行為自体に人身危険を肯定する余地がある（嶋矢・前掲注（19）362 頁注 297）。 
41 たとえば、真実は強取に及ぶ意図であるにもかかわらず、SM プレイをしようと嘘を
つき身体を拘束することに同意を得た場合が考えられる（長井秀典＝田中伸一＝安永武
央「強盗罪（上）」判例タイムズ 1351 号（2011 年）82 頁、94 頁によれば、大阪高判平
成 21 年 10 月 22 日公刊物未掲載は、このよう場合に強盗罪を肯定している）。 
42 近時このような事例群について強盗罪を認めたものに、東京高判平成 20 年 3 月 19
日高刑集 61 巻 1 号 1 頁、宮崎地判平成 24 年 9 月 28 日 LEX/DB 25483068、広島高岡
山支判平成 25 年 7 月 31 日高刑速(平成 25)号 225 頁がある（これらについては、本稿・
第 7 章も参照されたい）。 
43 神元隆賢「判批（宮崎地判平成 24 年 9 月 28 日 LEX/DB 25483068）」北海学園大学

























                                                   
44 これに対し、完全な物理的反抗抑圧状態が継続する限り、強盗罪の成立は否定される
とするものとして、橋爪隆「強盗罪の構造について」法学教室 430 号（2016 年）73 頁、
安田拓人＝島田聡一郎＝和田俊憲『ひとりで学ぶ刑法』（2015 年）277 頁〔安田拓人〕。























































































                                                   
50 冨髙・前掲注（11）82-85 頁、伊藤・前掲注（11）。これに対して、嶋矢・前掲注（19）
362 頁は、明示的に反抗抑圧状態の惹起（障害の克服）の要件を不要とする。 
























                                                   
52 嶋矢・前掲注（19）273 頁。 
53 第 6 章を参照。 
54 拙稿「強盗罪における暴行・脅迫と財物奪取の意思－『新たな暴行・脅迫必要説』の
再検討」早稲田大学大学院法研論集 143 号（2012 年）＝本稿第 6 章）では、この「財
物奪取がより完遂しやすい状況」を「誘惑的要素」と指称したことが、このような批判
を招く遠因になったのではないかと思われる。これは、このような着想の元となった
Ralph Ingelfinger の用語を借用したものである（Ralph Ingelfinger, Fortdauernde 
Zwangslagen als Raubmittel ―  Zur Finalität von Notigungshandlung und 
Wegnahme im Rahmen des §249 StGB―, Festschrift für Wilfried Küper zum 70. 
Geburtstag, 2007, S. 206. ただし、Ingelfinger の見解は、拙稿で示したものとは異な
る）。 
55 西田・前掲注（16）251 頁。 
56 この立場は、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例で言及される「新たな暴行・脅迫不
要説」である。新たな暴行・脅迫不要説への批判については、本稿第 6 章。 
57 新たな暴行・脅迫必要説と新たな暴行・脅迫不要説の対立は、暴行・脅迫の時点で財























                                                   
58 橋爪・前掲注（44）64 頁。また、第 9 章 4.①（1）（イ）も参照。 









頁以下、佐伯仁志「刑法における自由の保護」法曹時報 67 巻 9 号（2015 年）1 頁以下。 
62 杉本一敏「俺の凶器は、お前の恐怖心だ―強盗 vs.恐喝、強盗 vs.窃盗①」法学セミナ






























                                                   




64 嶋矢・前掲注（19）358 頁。 
65 佐伯・前掲注（61）48 頁参照。住居侵入罪についての指摘であるが、強盗罪の自由
侵害犯的構成にも妥当しよう。 











 強盗罪（Raub）を規定するドイツ刑法典 249 条 1 項は、「人に対する暴行を用い、又
は、身体若しくは生命に対し現在の危険を及ぼす旨の脅迫を用いて、違法に自ら領得し
又は第三者に領得させる目的で、他人の動産を他の者から奪取した（wegnehmen）者は、






















                                                   
67 この点については、第 4 章も参照されたい。 
68 Rudolf Rengier, Strafrecht Besonderer Teil Ⅰ, 18.Aufl., 2016, §11 Rn.40. なお、わ
が国における研究として、中村邦義「ドイツ刑事判例研究（54）強盗と恐喝の区別」比
較法雑誌 36 巻 3 号（2002 年）134 頁以下がある。 
69  Joachim Hruschka, Das Opferverhalten als Schlüssel zum System der 































                                                   
70 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.184. 
71 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.185 f. 
72 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.186. 
73 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.186 f. 
74 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.186. 
75 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.188. なお、ほぼ同様の帰結を示すものに、Rengier, 




















                                                   
76 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.188. 現行法は改正される必要があると指摘する。 
77 Volker Erb, Zur Bedeutung der Vermögensverfügung für den Tatbestand der 
Erpressung und dessen Verhältnis zu Diebstahl und Raub, Festschrift für Rolf 
Dietrich Herzberg 70.Geburtstag, 2008, S.711 ff. 
78  Erb, a.a.O.(Anm.77), S.722f. このような見解は、近時、有力である。 z.B., 
Hans-Ludwig Günther, Erpressung ohne Vermögensverfügung! － Fünf Argmente 
für die Subsidiaritätslösung, Festschrift für Dieter Rössner zum 70.Geburststag, 
2015, S.798 ff.; Wilfried Küper, Erpressung ohne Verfügung?―Zur Struktur un 
systematische Stellung der Sacherpressung, Festschrift für Theodor Lenckner zum 




『刑法各論講義』（第 4 版、2016 年）187-188 頁。なお、この点については、同「強盗
と恐喝の区別について」法学新報 121 号 11＝12 号（2015 年）356 頁も参照。 
80 Erb, a.a.O.(Anm.77), S.724. 
81 Erb, a.a.O.(Anm.77), S.726. 
82 Erb, a.a.O.(Anm.77), S.726 は、このような場合として、虚偽の差押えの事例をあげ
る。しかし、わが国ではこのような場合には、せいぜい恐喝罪の成立に止まろう（類似

































                                                   
83 この結論自体は、（強盗的）恐喝罪の成立に処分行為を必要とする多数説からも示さ
れる。処分行為の要件として、行為の選択肢の存在を要求する見解として、z.B. Reinhart 
Maurach/Friedrich-Christian Schroeder/Manfred Maiwald, Strafrecht Besonderer 
Teil 2, 10.Aufl., 2009, § 42 Rn.39; Johannes Wessels/Thomas Hillenkamp, Strafrecht 
Besonderer Teil 2 , 39.Aufl., 2016, §18 Rn.730; Jörg Eisele, Strafrecht―Besonderer 

































                                                   



















 強盗罪と恐喝罪の区別に関するリーディングケースとされるのは、最判昭和 24 年 2













                                                   



















































































































                                                   
92 木村栄作「いわゆる『ひったくり』行為による強盗罪が成立する事例―『ひったくり』
の法理―」研修 203 号（1965 年）64 頁、綿引紳郎「判解（最決昭和 45 年 12 月 22 日
刑集 24 巻 13 号 1882 頁）」法曹会編『最高裁判所判例解説 刑事篇（昭和 45 年度）』（1971
年）389 頁。裁判例としては、東京高判昭和 43 年 11 月 25 日東高刑時報 19 巻 11 号 234
頁（被害者が手に持っていた現金の一部を「ひったくり取った」行為について、窃盗罪
の成立を認める）。また、橋爪・前掲注（42）68 頁参照。 




























 東京高判昭和 51 年 5 月 27 日東高刑時報 27 巻 5 号 67 頁（判例 5）も、強盗罪の成立
を肯定する。事案は、判例 3（＝裁判例 4）とほぼ同様であり、被告人は共犯者と共に
自動車に乗り込み、運転役の共犯者が被害者の後方から自動車を接近させ、助手席に乗
                                                   
94 同決定の解説として、綿引・前掲注（92）387 頁以下。また、評釈として、木村栄作
「判批」警察学論集 24 巻 5 号（1971 年）70 頁以下、大谷実＝上田健二「判批」法学セ
ミナー198 号（1972 年）133-134 頁、所一彦「判批」警察研究 43 巻 7 号（1972 年）126
頁以下、中谷瑾子＝北原宗律「判批」法学研究 46 巻 9 号（1973 年）120 頁以下、神出
兼嘉「判批」研修 430 号（1984 年）127-128 頁、名和鉄郎「判批」平野龍一＝松尾浩
也編『刑法判例百選Ⅱ 各論（第二版）』（1984 年）74-75 頁、亀井源太郎「判批」成瀬





































































 札幌地判平成 4 年 10 月 30 日判タ 817 号 215 頁①事件（裁判例 11）95は、被害者の
背後からいきなり首の前あたりに腕を回して引きつけ、ショルダーバッグの紐部分を掴
んで引っ張ったところ、被害者がバッグを胸に抱え込み両膝をついて座り込むような格
                                                   






































































                                                   




しないとする（第 4 章参照）。 



































                                                   
99 西田・前掲注（62）19 頁以下。 
100 西田・前掲注（62）28 頁。 





恐喝罪の成立に留める。東京高判昭和 37 年 10 月 31 日東高刑時報 13 巻 10 号 267 頁（判
























がわれるし、判例 15 でも同様である104。 
                                                   
102 用いられた凶器（ジャックナイフ）は、比較的小型の刃物であり、その意味で人身
危険に乏しいと理解できるかもしれない。しかし、裁判例では、小型の刃物が用いられ
た場合でも、強盗罪が肯定されている（大阪地判平成 9 年 6 月 11 日判時 1658 号 190
頁など参照）。 








 判例 15 では、被告人と被害者はすでに破綻しつつあるが、親密な交際関係にあった。










年 11 月 30 日裁判所ウェブサイト（裁判例 17）は、当時 70 歳の実母Ａに対して、被告
人が「殺してやる」など申し向けたり、包丁を持ち出すなどして、現金を工面して差し
出すように要求した事案につき、強盗罪の成立を否定している。同判決は、従来から被





 親密圏で暴行・脅迫がなされる場合、その程度が強く（判例 15、判例 16）、さらには、
殺傷能力ある凶器が用いられている（判例 17）であっても、強盗罪が否定される場合が
ある。これらの事案では、人身危険の発生を肯定できるようにも思われる105。にもかか
                                                                                                                                                     
地丸亀支判昭和 33 年 8 月 9 日第一審刑集 1 巻 8 号 1224 頁（銀行の出納係に「声を出
せば命はない」「30 万円黙ついて出せ」などと記載されたメモを差し出したという脅迫
について、「いずれも心の平衡を著しくは失わず、ともかく表面平静を装い得て」いたこ
となどから、強盗（未遂）罪の成立を否定）、高知地判昭和 33 年 11 月 6 日第一審刑集 1




































































実務の動向が、より明らかな形で示されるのは、大阪地判昭和 44 年 11 月 21 日判時 594











































18、裁判例 20 と同様に救助を求めることができたことが摘示されるのである。 




























段が用いられた脅迫の事例である。たとえば、東京地判昭和 30 年 12 月 27 日判時 70




とどまめるものとして、さらに、盛岡地判昭和 38 年 11 月 11 日家月 16 巻 6 号 208 頁




                                                   
107 松宮・前掲注（79）法学新報 121 号 11＝12 号 355 頁。 
108 より正確には、相手方に自由侵害が生じなかったことが、暴行・脅迫が自由侵害を
生じさせる危険を有していなかった（実行行為性の否定）という疑いを基礎づける。 
109 同判決は、東京高判昭和 31 年 9 月 27 日高刑集 9 巻 9 号 1044 頁により破棄される
（破棄の理由は、本文の記述と無関係と思われる）。 
110 同事件は身代金要求罪（刑法 225 条の 2）の成立前のものである。 

































                                                   































                                                   
114 油田弘佑「恐喝の成否」小林充＝香城敏麿編『刑事実認定－裁判例の総合的研究－
（下）』（1992 年）261 頁、西田・前掲注（62）28 頁など。 
115 札幌高判平成 26 年 7 月 10 日 LEX/DB 25504414 が示唆に富む。原判決（旭川地判






































                                                   
1 たとえば、西田典之『刑法各論』（第 6 版、2012 年）66 頁、川端博『刑法各論講義』（第
2 版、2010 年）151 頁など。 
2 また、207 条（同時傷害の特例）は「二人以上で暴行を加えて人を傷害した場合」と規定
するから、この適否にも暴行該当性が問題となる（この点につき、香川達夫「無形力行使








た状況にある。近時、暴行概念を取り扱ったものとして、大阪高判平成 24 年 3 月 13 日判






















                                                   
3 同判決についての評釈として、神馬幸一「判批」刑事法ジャーナル 38 号（2013 年）73
頁以下、本田稔「判批」法学セミナー708 号（2014 年）123 頁、古川原明子「判批」龍谷
法学 47 巻 2 号（2014 年）189 頁以下。 
4 有形力、物理力の語義については、平野龍一『刑法概説』（1977 年）166 頁参照。本稿で
は、両者を区別せず用いる。 






























































の態度11と相まって、通用力を有していた12。明治 8 年（1875 年）に大審院が成立し、行
                                                   
7 闘殴とは、「争論をするを。闘と云ひ。手足にて相打を。殴と云ふ。闘殴は。即ち忿争め




改定律例では、刑が終身懲役に改められている（闘殴及故殺條例 175 条）。 
9 改定律例では、笞刑、杖刑、徒刑がそれぞれ懲役刑に改められている。 
10 以上につき、霞信彦「『司法省日誌』登載指令の援引をめぐる一考察」『明治初期伺・指



































                                                                                                                                                     
制を中心に―」『明治初期伺・指令裁判体制の一掬』（2016 年）205 頁以下。 
13 この経緯については、岩谷十郎「訓令を仰ぐ大審院」『明治日本の法解釈と法律家』（2012
年）69 頁以下に詳しい。また、菊山正明「明治 8 年の司法改革」早稲田法学 66 巻 1 号（1990
年）55-56 頁も参照。大審院は具体的事件における法令解釈を裁判の理由中に示す権限のみ
が与えられた。 
14 司法省指令明治 9 年 11 月 2 日『司法省指令録刑事部第 2 號』13 頁（句点を補い、難読
箇所にルビを付した） 
15 動物使嗾行為は、のちに旧刑法では違警罪（426 条 6 号「路上ニ於テ犬其他ノ獣類ヲ嗾
シ又ハ驚逸セシメタル者」）、現行刑法（明治 40 年）下では警察犯処罰令 3 条 12 号（「濫ニ
犬其ノ他ノ獣類ヲ嗾シ又ハ驚逸セシメタル者」）を経て、軽犯罪法 1 条 30 号（「人畜に対し
て犬その他の動物をけしかけ、又は馬若しくは牛を驚かせて逃げ走らせた者」）により可罰
的とされる。これらにつき、山火正則「軽微な犯罪類型の系譜―違式詿違條例から軽犯罪


































                                                   
18 現行法においても動物使嗾罪（軽犯罪法 1 条 30 号前段）は、刑法典上の犯罪が成立する
場合は、これに吸収されると理解され、暴行罪・傷害罪等の成立を妨げない（伊藤榮樹（勝
丸充啓改訂）『軽犯罪法』（新装第 2 版、2013 年）207 頁）。 
19 司法省明治 9 年 11 月 14 日指令『司法省指令録刑事部第 5 号』7 頁（句点を補った）。 
20 伺で「新律」とされるのは、改定律例のことである。 
21 違式詿違条例（明治 6 年 7 月 19 日太政官布第 256 号）詿違罪目 53 条（6 銭 2 厘 5 毛以
上 12 銭 5 厘以下の贖金の追徴）。なお、松本孝輔『改正京都府違式詿違條例』（1878 年）
によれば、京都府では「噪闘口論及ヒ人ノ自由ヲ妨ケ且驚愕ス可キ騒動ヲ為シ出セル者」（京






































達史」明治史料研究連絡会『明治権力の法的構造』（新装版、1966 年）157-158 頁参照。 
24 旧刑法における殴打創傷の罪については、すでに、朝倉京一「暴行傷害罪に関する一考
察」専修法学論集 35 号（1982 年）4 頁以下、齋野彦弥「暴行概念と暴行罪の保護法益」成






















                                                   
25 井上操『刑法〔明治 13 年〕述義 第三編（上）』（1999 年（原著：1890 年））60-61 頁。
各種の殴打創傷の罪の成立は、殴打により各条所定の結果が生じた場合と、創傷が原因と
なり各条所定の結果が生じた場合の双方の場合に成立すると論じる。 
26 井上・前掲注（25）61 頁。 
27 宮城浩蔵『刑法正義』（1984 年（原著：1893 年）640 頁は、井上の所説を「是れ強ひて
説を為すの嫌いあり」と批判する。 
28 宮城・前掲注（27）640 頁。 
29 この場合の故意については争いがあった。岡田朝太郎『訂正増補再版 日本刑法論 完 各




注（27）643 頁、磯部四郎『改正増補刑法〔明治 13 年〕講義 下巻〔第二分冊〕』(1999 年
（原著：1893 年）)860 頁）。 





























                                                   
32 293 条「毒物ヲ施用シテ人ヲ殺シタル者ハ謀殺ヲ以テ論シ死刑ニ処ス」 
33 岡田（朝）前掲注（29）712 頁。 
34 磯部・前掲注（29）853 頁。 
35 岡田（朝）・前掲注（29）706-707 頁。龜山貞義『刑法〔明治 13 年〕講義巻之二』（2002





37 違式詿違条例詿違罪目 53 条（「喧嘩口論及ヒ人ノ自由ヲ妨ケ且驚愕スヘキ噪闘ヲ為シ出






















このような「殴打」概念の拡張は判例においても行なわれる。大判明治 30 年 2 月 18 日





うのである。このような判断は、大判明治 35 年 12 月 4 日刑録 8 輯 11 巻 25 頁にも見られ
る。同判決は、帳簿を取り返す為に「組付き」けがを負わせた事案につき、「〔被害者〕に
組付きたるは即ち同人の身体に対し暴行を加へたるものにして刑法に所謂殴打の所為たる
ことは論を俟たす」として、殴打創傷罪の成立を認める。大判明治 32 年 11 月 14 日刑録 5
輯 10 巻 40 頁は、強風が吹き降雪もある夜間に被害者を「裸体となし屋内より引出し･･･…
井戸端に立たしめ」るように教唆した事案につき、「被告はＡ〔正犯者〕を教唆してＢ〔被
害者〕に暴行を加へしめ因て同人を死に致したる事実明瞭なれは原院か被告に対し刑法第
105 條同第 299 条を適用したるは相当」であるとして、殴打致死罪の教唆犯の成立を肯定







40 宮城・前掲注（27）641 頁。 
41 龜山・前掲注（35）421 頁。 







大判明治 35 年 12 月 4 日（組付き行為）では、所為の「暴行」該当性から「殴打」該当性

























                                                   
43 岡田（朝）・前掲注（29）711 頁。 
44 岡田（朝）・前掲注（29）710 頁。 
45 江木衷『現行刑法原論 巻之一～巻之四』（再版、1894 年）巻之三 211 頁。 
46 ボワソナード（中村訳）・『刑法草案註釈 下』（1886 年）327-331 頁。 





















２ 現行刑法（明治 40年）における暴行罪 
① 暴行罪（208条）における「暴行」の採用 








メタル者ハ三等有期懲役ニ処ス」、290 条 1 項が「人ヲ殴打シテ前條ニ記載シタルヨリ軽キ
疾病創傷ヲ生セシメタル者ハ三月以上五年以下ノ有役禁錮ニ処ス」、同 2 項が「其疾病ノ時
間二十日ニ至ラサルトキハ十一日以上二月以下ノ有役禁錮ニ処ス但被害者ノ告訴アルニ非
                                                                                                                                                     
48 ボワソナード（中村訳）前掲注（46）1003 頁は、coups の訳として「殴打」を当ててい
る。 
49 なお、ボワソナード（中村訳）前掲注（46）『刑法草案註釈 下』878 頁においては、旧
刑法 425 条 9 号に相当する規定も「故意を以て人に暴行を加へて創傷疾病に至らさる者」
としており、「殴打」に代え「暴行」の文言が用いられている（488 条）。 



















法 208 条（暴行罪）の原型が見て取れる。 
このような規定形式は、明治 35年改正案でも維持される。傷害罪を規定する同改正案 240




 これらの作業の結実として、現行刑法（明治 40 年）208 条において、殴打創傷の罪及び









                                                   
51 明治 35 年改正案では、単純傷害罪を定める 240 条が身体傷害（5 年以下の懲役又は 100





































































                                                   
54 大塲茂馬『刑法各論 上巻』（増訂第 4 版、1912 年）193 頁。このほか、無形的方法によ
る暴行を認める論者に久礼田益喜『刑法学概説』（増訂 9 版、1943 年）579 頁がある。 
55 滝川幸辰『刑法各論』（1933 年）437 頁（引用は、『滝川幸辰著作集第 1 巻』（1981 年）
による。以下同じ）、宮本英脩『刑法学粋』（1931 年）544 頁（「自然力」ともいう）。 
56 岡田庄作『刑法原論 各論』（増訂第 15 版、1924 年）442 頁。 
57 牧野・前掲注（53）26-27 頁。 
58 牧野・前掲注（53）281 頁。 
59 牧野・前掲注（53）281 頁。 
60 滝川・前掲注（55）437-438 頁。このほか、泉二新熊『日本刑法論 各論』（訂正 44 版、


























                                                   
61 松原芳博『刑法各論』（2016 年）45-46 頁。催眠術は有形力に当たらないことが指摘さ
れる（たとえば、中義勝『刑法各論』（1975 年）31 頁）。これに対し、催眠術の施用を暴行
とするものとして、大塚仁『刑法概説（各論）』（第 3 版増補版、2005 年）35 頁など。 















とになる。すなわち、警察犯処罰令 2 条 19 号は「濫ニ催眠術ヲ施シタル者」を 30 日未満
の拘留又は 20 円未満の科料に処すと規定する。警察犯処罰令は、旧刑法の違警罪と共通の





















 ドイツにおける刑法改正の作業の嚆矢は、1909 年予備草案(Vorentwurf zu einem 
Deutschen Strafgesetzbuch)である。同草案は、次の暴行の定義規定を置く。 
 
12 条 4 号 催眠術、睡眠薬その他の方法で、意識を喪失させ、又は、抵抗不能状態
                                                   
66 鹽野季彦『警察犯處罰令釋義』（1927 年）83 頁は「近来催眠術の流行につれ之を濫用す
る者ある」ことを立法理由として説明する。 
67 催眠状態と傷害罪との関係については、薮中悠「刑法における傷害概念と意識障害」法
学政治学論究 106 号（2015 年）6 頁（自覚的な議論がなされた形跡はないと評す）。 
68 警察犯処罰令は、刑法典の犯罪の成立を排除するものではないことにつき、鹽野・前掲
注（66）84 頁。 









た傾向である。1909 年予備草案を受けて作成された Kahl, Lilienthal, Liszt, Goldschmidt
による 1911 年対案（Gegenentwurf）も、12 条 6 号で 1909 年予備草案 12 条 4 号と全く
おなじ定義規定を置くし、これらを受けた 1913 年委員会草案（Entwurf der 
Strafrechtskommission）の 12 条 5 号も同様である。第一次世界大戦を経て、1919 年草案
（Entwurf von 1919）も 9 条 6 号が「催眠又は麻痺させる作用を持つ手段（beträubender 
Mittel）の使用により人を意識不明又は抵抗不可能状態に陥れた場合も暴行である」と規定
する。文言はやや異なるものの、その趣旨は1909年予備草案などと同一といってよかろう。
この1919年草案と同一の文言は、1925年一般ドイツ刑法草案（Entwurf eines Allgemeinen 
Deutschen Strafgesetzbuchs）11 条 6 号、1927 年一般ドイツ刑法草案 9 条 6 号、1930 年







                                                   
70 このような暴行の定義規定は、1950 年代から 1960 年代にかけての諸草案に受け継がれ
る。たとえば、1962 年ドイツ刑法草案（Entwurf eines Strafgesetzbuches(StGB) E 1962）




規 定 し て い た 。 同 種 の 規 定 は 、 1960 年 ド イ ツ 刑 法 草 案 （ Entwurf eines 
Strafgesetzbuches(StGB) E 1960）11 条 2 項にも同様の規定が置かれている。これに対し、
1966 年ドイツ刑法草案総則対案（ Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, 
Allgemeiner Teil）には、このような規定が置かれていない。同理由書によれば、「『暴力』
概念の諸問題は、定義によっては解決されえない」とし、各則の解釈にゆだねるべきとす
る（『一九六六年ドイツ刑法草案総則対案理由書』（1969 年）24 頁）。 
71 なお、現在のドイツにおいても催眠術や睡眠薬の使用を Gewalt に含むとする立場が通
説である（Vgl. Rudolf Rengier, Strafrecht Besonderer Teil Ⅱ Delikte gegen die Person 
und die Allgemeinheit, 17.Aufl., 2016, § 23 Rn.25; Gerhard Altvater, in: Leipziger 
Kommentar zum Strafgesetzbuch Bd.7, 12.Aufl., 2015, § 240 Rn.13）である。 


























交を強要する」と規定する強姦罪（1909 年予備草案 243 条80）、「人に対する暴行又は人的
                                                   
73 Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch. Begründung. Allgemeiner Teil., 
1909, S.22. 
74 Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch. Begründung. Besonderer Teil., 
1909, S.674. 
75 A.a.O.(Anm.74), S.679. 
76 A.a.O.(Anm.74), S.752. 
77 Vgl. Karl Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts Besonderer Teil, 
Bd. 1, 2.Aufl., 1902, S.83. 
78 「その他の方法」については、科学技術の進展に伴って催眠術・睡眠薬に類似する新た
な方法の出現に備えて、包括的文言を用意したと説明される（a.a.O.(Anm.73), S. 22）。 
79  暴行の定義規定を置いた 1909 年予備草案は、この Binding の見解 (Binding, 
a.a.O.(Anm.77)S.83 は、催眠術も暴行に含まれるとの解釈を示す )に依拠している
（a.a.O.(Anm.73), S. 22, Anm. 2.）。 





oder abnötigen）者」と規定する強盗罪（274 条81）でも異ならない。 
 これは、1911 年対案以降の累次の草案でも変らない。1911 年対案理由書では、暴行概念
を定める 12条 6号について、趣旨は、1909年予備草案と同一であることが示されている82。
各則も同様である。強要罪を定める 277 条83、強姦罪を定める 236 条84、強盗罪を定める
304 条85についても、細かい規定の変遷はあるものの、本章の問題に関する限りは趣旨は同
一と見られる。1913 年委員会草案86、1919 年草案87も同様である。結局、1919 年草案建白
                                                                                                                                                     
に従事するが、外部交通の制限、刑務作業の内容の軽重、施設内での行動の自由（食事の
自弁の可否、服装の自由など）に差が設けられていた。 





により、処罰の軽い 244 条 2 号ではなく、処罰の重い 243 条の強姦罪の成立を認めるとす
ることに実益があると解される。 
81 法定刑は有期重懲役（１年以上 15 年以下（14 条））である。また、犯情が軽い場合は、
3 月以上の軽懲役である（上限は、5 年以下（16 条）） 
82 W.Kahl/K. v. Lilienthal/F. v. Liszt/J. Goldschmidt, Gegenentwurf zum Vorentwurf 
eines deuschen Strafgezetzbuchs:Begründung, 1911, S.11. 







た者は 10 年以下の重懲役に処す。」 











87 1919 年草案は、以下のように定める。 
116 
 

































88 Denkschrift zu dem Entwurf von 1919, S.19（引用は、Entwurf zu einemu deutschen 
Strafgeseztbuch; Bibliothek des deutschen Strafrecht - Neue Meister 33, 1997 に依る）. 
同様の表現は、1925 草案理由書（Amtlicher Entwurf eines allgemeinen deutchen 

































ある」と規定する。それぞれ、311 条後段（強姦罪）は、「現行第 178 条の姦淫の部分と同
趣旨」（刑法改正準備会『刑法準備草案附同理由書』（1961 年）282 頁〔中野次雄〕）、340































官吏ニ抗拒シタル者」（139 条 1 項。官吏職務執行抗拒罪）、「獄舎獄具ヲ毀壊シ又ハ暴行脅






                                                                                                                                                     
刑を免除することができる」と規定していた（法定刑のほかは、現行刑法典 223 条とほぼ
同様の規定である）。もっとも、身体虐待罪の成立範囲は、わが国の暴行罪の成立範囲より
狭い（近時、身体虐待を否定したものに、連邦通常裁判所 2001 年 6 月 12 日決定（StV 2001, 
680）がある。事案は、被害者の胸に殴打を加えたものである）と思われる。なお、身体虐
待に当たらない行為について、暴行による侮辱罪（ドイツ刑法典 185 条後段）の成立があ
りうることにつき、江家義男『刑法各論』（増補版、1963 年）201 頁参照。 
92 更に、326 条 2 項は「殴打創傷他暴行ヲ加ヘント脅迫シ又ハ財産ニ放火シ又ハ毀壊劫掠
セント脅迫シタル者」と明白に「殴打」と「暴行」を区別して用いているのである。309
条（「自己ノ身体ニ暴行ヲ受クルニ因リ直チニ怒ヲ発シ暴行人ヲ殺傷シタル者」）にも暴行

































                                                   
93 刑法改正政府提案理由書によれば、現行刑法 95 条の公務執行妨害罪は、保護の対象とな
る公務を拡張したほかには、「少しも変更あることな」しとされている（倉富勇三郎ほか監
修『増補 刑法沿革総覧』（1990 年）2167 頁）。なお、村井敏邦『公務執行妨害罪の研究』
（1984 年）43 頁以下も参照。 




判昭和 7 年 4 月 5 日新聞 3425 号 13 頁は、村議会議員の被告人が、議事に不満をもったこ
とから、各議員の議席に配布されていた議案を「搔浚ひ之を窓外に投棄した」という事実


























                                                   
95 たとえば、大塲茂馬『刑法各論 下巻』（増訂第 3 版、1912 年）710-711 頁。なお、牧野・
前掲注（94）98 頁は、暴行の直接・間接を問わず、人（公務員）に対して加えられたか否
かを判断すれば足りるとし、間接暴行の概念を不要とする。 
96 小疇伝『日本刑法論各論』（1905 年）124-125 頁。 
97 井上操『刑法〔明治 13 年〕述義 第二編（上）』（1999 年（原著：1885 年））230-231 頁。 
98 岡田（朝）・前掲注（29）139 頁。 
99 旧刑法の殴打創傷の罪の成立過程ですでに「violence」の用語は用いられていた。すなわ
ち、ボワソナードによる「Projet de code penal pour l’EmpireJaponals(元老院上程仏文刑
法草案)」（西原春夫ほか編著『日本刑法資料全集 31 旧刑法〔明治 13 年〕（2）―Ⅱ』（1995
年）445 頁以下）は、殴打創傷致死罪を定める 334 条は「les coups, blessures ou vioes 




































































                                                   
100 なお、本章の基礎となった拙稿「暴行罪における『暴行』概念の史的展開―立法・学説
史にみる『暴行』の多元性―」早稲田法学会誌 67 巻 1 号（2016 年）32-37 頁では、実務に
おいて、意思侵害犯的観点から暴行該当性が肯定され、暴行罪の成立が認められている判
断も少なからずあることを指摘した。あわせて参照されたい。 
101 山口厚『刑法各論』（第 2 版、2010 年）41 頁注 1）参照。反対に、暴行概念に自由侵害
犯的側面や意思侵害犯的側面を読み込むことにより、刑法典を通じて統一的に解釈するこ
とが可能となるという利点を指摘するものに、齋野・前掲注（24）450 頁、佐久間修「暴












































                                                   



























                                                   
2 大判大正 3 年 4 月 4 日法律新聞 940 号 22 頁。大判大正 3 年 6 月 24 日刑録 20 輯 1333 頁
も同様の判断を示す。 
3 同判決については、小野清一郎「判批」刑事判例研究会編 『刑事判例評釈集 第 10 巻』
（1953 年）166 頁以下、鈴木享子「判批」平野龍一＝松尾浩也編『刑法判例百選 Ⅱ 各論 （第
2 版）』（1984 年）72-73 頁、福田雅章「判批」松尾浩也ほか編『刑法判例百選 Ⅱ 各論（第
4 版）』（1997 年）70-71 頁、生田勝義「判批」芝原邦爾ほか編『刑法判例百選 Ⅱ 各論［第
5 版］』（2003 年）70-71 頁、小名木明宏「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選 Ⅱ 各論
［第 6 版］』（2008 年）74-75 頁。 
4 鈴木・前掲注（3）73 頁。 
5 同判決については、尾後貫荘太郎「判批」刑法雑誌 1 巻 1 号（1950 年）113 頁以下、伊
達秋雄「判批」刑事判例研究会編『刑事判例評釈集 第 11 巻』（1954 年）40 頁以下、寺尾







とする判例の態度が明確となった。その後も、たとえば、最判昭和 24 年 5 月 7 日裁判集（刑




























                                                   
6 同判決については、前田雅英「判批」『最新重要判例 250〔刑法〕』（第 10 版、2015 年）
166 頁。強盗既遂罪を否定する根拠を暴行と占有移転の時間的懸隔に求め、同判決に理解を
示す。しかし、判例は両者の時間的接着性を厳格には要求しているとは思われず（東京高

































                                                   
7 たとえば、曽根威彦『刑法各論』（第 5 版、2012 年）129 頁、山口厚『刑法各論』（第 2
版、2010 年）217 頁、高橋則夫『刑法各論』（第 2 版、2011 年）262 頁など。両罪を観念
的競合と解する。これに対し、恐喝罪の成立を否定する立場に、たとえば、団藤重光『刑
法綱要各論』（第 3 版、1990 年）588-589 頁。 
8 植松正『再訂 刑法概論 Ⅱ 各論』（1975 年）388 頁、大谷實『刑法講義各論』（新版第 4































                                                   





11 平川宗信『刑法各論』（1995 年）355 頁、西田典之『刑法各論』（第 6 版、2012 年）170
頁、伊東研祐『刑法講義 各論』（2011 年）169 頁。 


















                                                   
13 尾後貫・前掲注（5）116 頁。なお、香川達夫「強盗罪（1）一恐喝罪との区別」福田平
＝大塚仁編『演習 刑法各論』（1983 年）359 頁も参照。 





16 伊達・前掲注（5）42 頁、岡野光雄『刑法要説各論［第 5 版］』（2009 年）136 頁、同『刑
法各論 25 講』(1995 年） 121 頁、団藤重光＝福田平「判批」判例研究 1 巻（1949 年）31
頁、平野龍一「判批」判例研究 2 巻 4 号（1950 年）135 頁（後に、改説されたようである。
同「刑法各論の諸問題 10」法学セミナー213 号（1973 年）51 頁は反抗が抑圧されなかっ
た場合に強盗未遂罪のみの成立を認める。）、斉藤信宰『新版 刑法講義〔各論〕』（2007 年）
217 頁、寺尾・前掲注（8）100 頁、大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第 2 版〕第
12 巻〔第 230 条～第 245 条〕』（2003 年）337-338 頁〔河上和雄＝高部道彦〕、団藤重光編
『注釈刑法（6）各則（4）§§235～264』（1966 年）91 頁〔藤木英雄〕、長井秀典＝田中
伸一=安永武央「強盗罪（上）」判例タイムズ 1351 号（2011 年）78 頁。なお、富田敬一「強




法感情に求められる（同書 103 頁）のであれば、解釈の根拠として疑問が残ろう。 
17 伊達・前掲注（5）42 頁。 






























                                                                                                                                                     
であるとする。判例も憐憫に基づく交付まで強盗罪の成立を認めるものとは思われない（伊
達・前掲注（5）42 頁、福田・前掲注（3）71 頁、西正敏「強盗罪における暴行・脅迫」佐
藤道夫編『刑事裁判実務大系 第 8 巻 財産的刑法犯』（1991 年）214 頁などを参照）。これ
に対し、強盗既遂罪を認める見解として、河上＝高部・前掲注（16）337-338 頁。 
19 平野・前掲注（16）判例研究 2 巻 4 号 135 頁。同様の指摘として、岡野・前掲注（16）
『刑法各論 25 講』121 頁。 
20 鈴木・前掲注（3）73 頁。 
21 前田・前掲注（18）188 頁。 



































 ドイツ刑法典 249 条 1 項は、「人に対する暴行を用い、又は、身体若しくは生命に対して
                                                   
24 大谷・前掲注（8）226 頁、大塚・前掲注（10）211 頁など。 
25 恐喝罪の法定刑は、詐欺罪と同一であるから、人身に対する危険がない場合にのみに成
立すると理解可能と思われる。 





取する（wegnehmen)」という文言は、242 条 1 項の単純窃盗罪でも用いられている。ここ
ではわが国の「強取」と「窃取」に相応する文言上の使い分けがなされてはいない。もっ























                                                   
27 z. B., Albin Eser/Nikolaus Bosch, in :Adolf Schönke/Horst Schroder, Strafgesetzbuch 
Kommentar, 28. Aufl., 2010, §249 Rn. 3 ; Arndt Sinn, in : Systematischer Kommentar 
zum Strafgesetzbuch, 8.Aufl., 2013, §249 Rn. 27 ; Harro Otto, Grundkurs Strafrecht Die 
einzelnen Delikte, 6. Aufl., 2002, § 46 Rn. 5. 
28 Vgl., z. B. Eser/Bosch, a.a. O.(Anm. 27), §253 Rn. 31; dies., a.a.O. (Anm. 27), §255 
Rn. 1f. なお、中村邦義「強盗と恐喝の区別」比較法雑誌 36 巻 3 号（2002 年）138 頁以下
参照。 
29 z. B., Albin Eser/Jörg Eisele, in: Adolf Schönke/Horst Schröder, Strafgesetzbuch 
Kommentar, 29. Aufl., 2014, §240 Rn. 1. 
































                                                                                                                                                     
2012, §249 Rn. 1f.; Rudolf Rengier, Strafrecht Besonderer Teil I , 18. Aufl., 2016, §7 Rn. 
1ff. 
31 z. B., Eser/Bosch, a. a. O. (Anm. 30) , §253, Rn. 1 




























4 月 19 日判決（BGHSt 18, 329）では、突然「相当強力な打撃（mit einem etwas starkeren 
                                                   
33 強盗の手段が脅迫の場合について、連邦通常裁判所 1971 年 7 月 22 日判決（DRiZ 1972, 
30）は無意識者に対する脅迫を観念できないとして、強盗（未遂）罪の成立を否定してい
る。連邦通常裁判所 1953 年 5 月 21 日判決で問題となった事案のような場合には専ら暴行
が問題となる。 
34 当時のドイツ刑法典 250 条 1 項 2 号は「行為者又は他の共犯者が強盗に際し、他の者の
抵抗を暴行又は暴行を加える旨の脅迫によって阻止し、又は、排除する為に、武器又はそ
の他の道具若しくは手段を携帯した」場合を 5 年以上の自由刑に処する旨を規定していた
（現行法では 250 条 1 項 1 号 b）に同様の規定）。なお、同判決は、被告人の靴を同号にい
う道具とした。 
35 たとえば、連邦通常裁判所 1964 年 9 月 15 日判決（BGHSt 20, 32）や連邦通常裁判所








































                                                   
36 もっとも、本件のよう に暴行の相手方に抵抗の暇すらない場合にも本罪の成立を認める
立場は実務においても一致したものではない。強盗罪の成立を否定するものとしては、た
とえば、連邦通常裁判所 1985 年 11 月 12 日決定（NStZ 1986, 218）などがある。 






として、強盗罪規定の文言があげられる。先に述べたように、249 条 1 項（強盗罪）は「脅
迫を用いて（unter Anwendung von Drohungen)」と規定する。一方で、暴行・脅迫と他





















                                                   
38 Vgl., z. B., Otto, a.a.0.(Anm. 30), §46 Rn. 7 ; Urs Kindhäuser, in: Nomos Kommentar 
zum Strafgesetzbuch Bd. 3, 4. Aufl., 2013, §249 Rn. 11. 
39 Albin Eser, Zum Verhältnis von Gewaltanwendung und Wegnahme beim Raub, NJW 
1965, S. 378 (Anm. 9); Eser/Bosch, a.a.O.(Anm. 27), § 249, Rn. 7. 
40 z. B., Eser/Bosch, a.a.O.(Anm. 27), § 255 Rn. 2. 
41 Sinn, a.a.O.(Anm.27) , §249 Rn. 28. 
42  Gregor C. Biletzki, Der Zusammenhang zwischen Nötigungshandlung und 
Wegnahme beim Raub, JA 1997, S. 385 ; Gerhard Herdegen, in : Strafgesetzbuch 
Leipziger Kommentar 6 Band, 11. Aufl., 2005, §249 Rn. 14. 
43 Seelmann, a.a.O.(Anm.37), S. 204 ; Gunther Arzt/ Ulrich Weber/ Bernd Heinrich/ 
Eric Hilgendorf, Strafrecht Besonderer Teil Lehrbuch, 3. Aufl., 2015, §17 Rn. 11f. 






























                                                   
45 Gerd Geilen, Raub und Erpressung (§§249-256 StGB), Jura 1979, S.166. 
46 Sinn, a.a.O.(Anm. 27) , § 249 Rn. 29. 
47 Tatjana Hörnle, Wider das Dogma vom Finalzusammenhang bei Raub und sexueller 
Nötigung, Festschrift für Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 1153f. 
48 Kindhäuser, a.a.O.(Anm.38), §249 Rn. 12. 
49 Hörnle, a.a.O.(Anm. 47), S. 1550ff. 
50 z.B., Paul Bockelmann, Strafrecht・Besonderer Teil/1, 1976, S. 6. 
51  Seelmann, a.a.O.(Anm.37), S. 204 ; Hörnle, a.a.O.(Anm. 47), S.1150; Sinn, 
a.a.O.(Anm.27), §249 Rn.28. 




































                                                   
53 もっとも、このように行為者の危険性に強盗罪の加重処罰の正当化根拠を求める立場に

































                                                   




頁、生田・前掲注（3）71 頁、中山研一『刑法各論』（1984 年）243 頁、内山良雄「強盗罪」



































57 Rudolf Rengier, Raub ohne Nötigung?, Festschrift für Hartmut Maurer zum 70. 
Geburtstag, 2001, S.1201 は「〔ドイツ刑法典〕249 条が自由な意思形成と意思活動を保護
する目的であることを認めるのであれば、失敗に終わった意思への攻撃を既遂不法として
把握することはまずできない」と指摘する。 


































あるとの認識があった。旧刑法下1においては、大判明治 37 年 10 月 10 日刑録 10 輯 1865
頁が「被害者ノ自由ヲ全然剥奪ス」るものでなければならないと判示し、また、現行刑法
についても、大判大正 3 年 4 月 4 日法律新聞 940 号 22 頁が「被害者の反抗を有形的又は無
                                                   
























も有する。東京高判昭和 31 年 1 月 17 日高刑集 9 巻 1 号 9 頁は、脅迫の相手方が「普通人
の知能程度を有しない」者であったため、脅迫の意味を解さず、強取を遂げなかった事案
につき、強盗未遂罪の成立を認める。現実の相手方を基準とすれば、脅迫では反抗を抑圧
                                                   
2 同判決については、尾後貫莊太郎「判批」刑法雑誌 1 巻 1 号（1950 年）113 頁以下、伊
達秋雄「判批」刑事判例研究会編『刑事判例評釈集 第十一巻』（1954 年）40 頁以下、寺尾
淳「判批」研修 370 号（1979 年）99-100 頁、山口厚『基本判例に学ぶ 刑法各論』（2011
年）83 頁以下、亀井源太郎「判批」成瀬幸典ほか編『判例プラクティスⅡ 各論』（2012 年）
216 頁。 
3 尾後貫・前掲注（2）115-156 頁。 
4 これに対し、同時期の最判昭和 23 年 6 月 26 日刑集 2 巻 7 号 748 頁は具体的な事案の現
実の相手方を基準としたとも読める（平野龍一「判批」判例研究 2 巻 4 号（1950 年）133-134
頁）。 
5 最判昭和 23 年 12 月 11 日につき裁判集刑 6 号 164-165 頁、最判昭和 24 年 2 月 8 日につ














脅迫の相手方が特に臆病である場合である。この問題については、名古屋高判昭和 35 年 9




















京高判平成 7 年 11 月 14 日東高刑時報 46 巻 1～12 号 84 頁は好例である。薄暗い夜道で、
外用薬のキンカンとコーラを混合した液体を突然、被害者の顔面に浴びせかけ、被害者が
目にその液体が入ったことで痛みを覚えている最中、「この野郎」などと言辞により脅迫す
                                                   
7 名古屋高判昭和 35 年 9 月 21 日以前に、具体的状況を明示的に考慮し強盗罪の成立を認
めた判断として、東京高判昭和 29 年 10 月 7 日東高刑時報 5 巻 9 号 380 頁がある。 
8 たとえば、仙台高判昭和 40 年 2 月 19 日下刑集 7 巻 2 号 105 頁、岡山地判昭和 44 年 8

































                                                   
9 同判決によれば、キンカンが目に入った場合、結膜に充血又は浮腫を生じることがあり得
る（東高刑時報 46 巻 1～12 号 84 頁 85 頁）。想定される傷害結果は軽微であり、手段の殺
傷能力は高いとはいえない。 
10 同判決については、大谷實「判批」法学セミナー404 号（1988 年）116 頁、振津隆行「判
批」判例セレクト'88（1989 年）31 頁。 




























立を認める。また、東京高判昭和 37 年 10 月 31 日東高刑時報 13 巻 10 号 267 頁15は、被告
人ら 2 名が少年 3 名に対してナイフを突き付けるなどして腕時計を奪ったという事案であ
る。同判決は被害者の少年らが「たかりにあつた感じであつたとか、或いはなにもしない




12 振津・前掲注（10）31 頁は、前掲・最判昭和 24 年 2 月 8 日の基準を前提に、東京高判
昭和 62 年 9 月 14 日が強盗罪を認めたことを疑問とする。 
13 大阪地判昭和 43 年 12 月 23 日判タ 235 号 284 頁。 




























                                                   
16 このほか強盗罪の成立を否定したものとしては、広島地判昭和 44 年 3 月 19 日判タ 233










19 このような判断方法は前掲・最判昭和 24 年 2 月 8 日の射程内あるか疑問を呈するものと
して、油田弘佑「恐喝の成否」小林充=香城敏麿編『刑事事実認定―裁判例の総合的研究―







 新たな暴行・脅迫必要説を明示した初期の裁判例に旭川地判昭和 36 年 10 月 14 日下刑集















福島地判昭和 38 年 2 月 12 日下刑集 5 巻 1＝2 号 88 頁では、「時計をよこせ」と申し向け、
これを交付させる行為、大阪高判平成元年 3 月 3 日判タ 712 号 248 頁23では、強盗の手段
として通常用いられる程度に比して弱い手拳での殴打につき、強盗罪の成立を認める24。 
                                                   
20 出田孝一「強盗罪をめぐる二つの問題」中山善房判事退官記念『刑事裁判の理論と実務』
（1998 年）490-491 頁。 
21 新たな暴行・脅迫必要説の採否については、第 6章で検討する。 
22 同判決以前に新たな暴行・脅迫必要説を採用したものとして、高松高判昭和 34 年 2 月
11 日高刑集 12 巻 1 号 18 頁がある（但し、田原義衛「判批」判例タイムズ 114 号（1961
年）30 頁は、新たな暴行・脅迫不要説と読む余地もあると指摘する）。 
23 同判決については、内田文昭「判批」判例タイムズ 722 号（1990 年）33 頁以下、川端
博「判批」法学セミナー425 号（1990 年）129 頁、福山道義「判批」松尾浩也ほか編『刑
法判例百選Ⅱ各論（第 4 版）』（1997 年）76-77 頁、安里全勝「判批」芝原邦爾ほか編『刑
法判例百選Ⅱ各論[第 5 版]』（2003 年）76-77 頁、山口厚「判批」西田典之ほか編『刑法判
例百選Ⅱ各論[第 6 版]』（2008 年）80-81 頁、十河太朗「判批」大谷實編『判例講義刑法Ⅱ
各論』（第 2 版、2011 年）47-48 頁。 












たな暴行・脅迫必要説から強盗罪の成立を認めた判例として、東京高判平成 20 年 3 月 19



















                                                                                                                                                     
反抗を抑圧するに足りる脅迫となりうる」とする。 
25 東京地判昭和 47 年 1 月 12 日判時 661 号 99 頁（但し、前掲・東京高判昭和 47 年 8 月
24 日判時 711 号 139 頁①事件により破棄）。 
26 大阪地判昭和 36 年 12 月 23 日判時 286 号 11 頁。 
27 同判決については、第 7 章で詳細に論じる。 
28 前掲・東京高判平成20年3月19日について暴行行為が認められないとするものとして、
門田成人「判批」法学セミナー650 号（2009 年）127 頁、永井善之「判批」法学教室編集



























                                                   
29 たとえば、団藤重光『刑法綱要各論』（第 3 版、1990 年）586 頁、大塚仁『刑法概説（各
論）』（第 3 版増補版、2005 年）211 頁、大谷實『刑法講義各論』（新版第 4 版補訂版、2015
年）227-228 頁、山口厚『刑法各論』（第 2 版、2010 年）217 頁、高橋則夫『刑法各論』（第
2 版、2014 年）261 頁、前田雅英『刑法各論講義』（第 6 版、2016 年）186 頁、曽根威彦




31 宮本英脩『刑法学粋』（第 5 版、1935 年：復刻版 1985 年（鈴木茂嗣編『宮本英脩著作
集 第二巻』））624-5 頁。 
32 西田・前掲注（29）168 頁、曽根・前掲注（29）129 頁。 













提とすべき場合がある。たとえば、前掲・東京高判昭和 62 年 9 月 14 日（言辞のみで女子













                                                   
34 須々木主一「強盗罪と恐喝罪の区別」下村康正＝八木國之編『刑法各論（重要問題と解










38 長井秀典=田中伸一=安永武央「強盗罪（上）」判例タイムズ 1351 号（2011 年）81 頁。 



























                                                   
40 第 2 章を参照。 
41 山口・前掲注（33）129 頁、小名木明宏「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅱ各論[第
6 版]』（2008 年）75 頁参照。 
42 斎藤・前掲注（37）200 頁。但し、未遂犯の成否のみに妥当するとする。 
43 大塚・前掲注（29）213 頁注（二）、団藤・前掲注（29）586-587 頁。 
44 山口・前掲注（33）128 頁、内山良雄「強盗罪」曽根威彦=松原芳博編『重点課題刑法各






































                                                                                                                                                     
年）290 頁（行為者の認識によらず客観的事実を確定し、結果をもたらすべき仮定的事実の
存在可能性と問う危険性判断を行う）。 
47 山口・前掲注（33）133 頁。 
48 山火正則「強取の手段としての暴行・脅迫」法学セミナー219 号（1974 年）107 頁。同
旨に、木村栄作「判批」警察学論集 26 巻 12 号（1973 年）201 頁。 



























                                                   
50 酒井安行「暴行・脅迫後の財物奪取」阿部純二ほか編『刑法基本講座＜第 5 巻＞財産犯
論』（1993 年）108 頁、高橋・前掲注（29）262 頁。西原春夫=野村稔「暴行・脅迫後に財
物奪取の意思を生じた場合と強盗罪の成否」判例タイムズ 329 号（1976 年）39 頁も行為
者が現場に存在することは「必然的結果」と指摘する。 
51 福山・前掲注（23）77 頁、山口・前掲注（24）81 頁。なお、伊東研祐『現代社会と刑
法各論』（第 2 版、2002 年）217-218 頁も参照。 








































                                                                                                                                                     
ては、第 8章 1.を参照）。わが国における類似の事案として、前掲・東京高判平成 20 年 3 月
19 日がある。ここでも、本文で述べる問題は同様に生じよう。 
56 酒井・前掲注（52）110 頁。 
57 森永真綱「強盗罪における反抗抑圧後の領得意思―新たな暴行・脅迫必要説の批判的検

























































                                                   


























                                                   
2 大塚仁『刑法概説（各論）』（第 3 版増補版、2005 年）214-215 頁、曽根威彦『刑法各論』
（第 5 版、2012 年）130 頁、高橋則夫『刑法各論』（第 2 版、2011 年）268-269 頁、中森
喜彦『刑法各論』（第 4 版、2015 年）122-123 頁、西田典之『刑法各論』（第 6 版、2012
年）172 頁、林幹人『刑法各論』（第 2 版、2007 年）208-209 頁、前田雅英『刑法講義各論』
（第 6 版、2015 年）189-190 頁、山口・前掲注（1）221 頁など。 
3 林・前掲注（2）208 頁。 






6 福田平ほか編『刑法(4) 各論Ⅱ』（1977 年）47 頁〔高窪貞人〕。同旨の見解として、長島
敦『刑法判例研究』（1966 年）367 頁、藤木英雄『新版 刑法演習講座』（1970 年）404-405
159 
 


























る反抗抑圧後の領得意思―新たな暴行・脅迫必要説の批判的検討」甲南法学 51 巻 3 号（2011
年）146 頁参照）、板倉宏『刑法各論』（2004 年）112 頁など。 
7 強盗の意思が生じた後も暴行・脅迫の継続が認められるとし、強盗罪の成立を肯定する（刑
集 23 巻 259-260 頁）。 
8 同判決については、高橋幹男「判批」判例タイムズ 168 号（1965 年）80 頁以下。新たな
暴行・脅迫不要説を支持する。 
9 このほか、新たな暴行・脅迫不要説を判示する（裁）判例として、大阪高判昭和 47 年 8
月 4日高刑集 25巻 3号 368頁、東京高判昭和 47 年 8 月 24 日判時 711 号 139 頁①事件、
東京高判昭和 57 年 8 月 6 日判時 1083 号 150 頁（但し傍論）など。なお、大阪高判昭和 61
年 7 月 17 日判時 1208 号 138 頁も、一般論として新たな暴行・脅迫不要説を採用する（結
論として、反抗抑圧状態に乗じていないとして、強盗（殺人未遂）罪の成立を否定）。 
10 江口三角「強・窃盗罪」西原春夫ほか編『判例研究刑法 第 6 巻』（1983 年）152-153 頁、
江藤孝「判批」判例時報 1585 号・判例評論 456 号（1997 年）233 頁、木村栄作「判批」
警察学論集 26 巻 12 号（1973 年）195 頁以下、出田孝一「強盗罪をめぐる二つの問題」中



























                                                   
11 最判昭和 41 年 4 月 8 日刑集 20 巻 4 号 207 頁。 
12 明示的に新たな暴行・脅迫を必要とした（裁）判例として、大阪地判昭和 36 年 12 月 23
日判時 286 号 11 頁、東京地判昭和 47 年 1 月 12 日判時 611 号 99 頁（但し、前掲東京高判
昭和 47 年 8 月 24 日により破棄）、東京高判昭和 48 年 3 月 26 日高刑集 26 巻 1 号 85 頁、
大阪高判平成元年 3 月 3 日判タ 712 号 248 頁など。 
13 山口厚「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅱ各論[第 6 版]』（2008 年）81 頁。 
14 訳文は法務省大臣官房司法法制部編『ドイツ刑法典』（2007 年）に拠った。 
15 z.B., Albin Eser/Nikolaus Bosch, in:Adolf Schönke/Horst Schröder, Strafgesetzbuch 
Kommentar, 29.Aufl., 2014, §249, Rn.6. 
16 Vgl., Joachim Vogel, in:Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch Bd.8, 2010, §
249, Rn. 40ff. 
17 Günther Jakobs, Zur Kritik der Fassung des Raubtatbestand, Festschrift für Albin 
Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S.328. 

































                                                   
19 Günther Jakobs, Anmerkung, JR 1984, S. 387.  
20 Tatjana Hörnle, Wider das Dogma vom Finalzusammenhang bei Raub und sexueller 
Nötigung, Festschrift für Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S.1153. 
21  ドイツでは強盗罪は強要罪と窃盗罪の結合犯と解されている（Vgl., Eser/Bosch, 
a.a.O.(Anm.15), §249, Rn.1.）。 
22 Hörnle, a.a.O.(Anm.20), S.1156. 


















① 236条 1項の文理解釈 












                                                   
24 長島・前掲注（6）367 頁。 
25 酒井安行「暴行・脅迫後の財物奪取」阿部純二ほか編『刑法基本講座＜第 5 巻＞財産犯
論』（1993 年）106 頁。なお、田原義衡「判批」判例タイムズ 114 号（1961 年）240 頁、
西村克彦「判批」判例時報 1091 号・判例評論 298 号（1983 年）222 頁。 
26 森永・前掲注（6）151 頁。 
27 林・前掲注（2）207 頁参照。 






② 刑法 178条（準強制わいせつ・準強姦罪）に相応する規定の不存在 
 準強姦・準強制わいせつ罪に対応する規定が、強盗罪については存在しないことが、同






















                                                   
29 富田敬一「強盗罪」阿部純二＝川端博編『基本問題セミナー 刑法 2 各論』（1992 年）
105 頁参照。表記の平易化に伴う刑法の一部改正（平成 7 年法律 91 号）前の「以テ」の文
言は、「利用して」の意義を含むとする。 
30 たとえば、前田・前掲注（2）192 頁、山口・前掲注（1）221-222 頁。 
31 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第 3 版〕第 9 巻〔第 174 条～第 192 条〕』（2013
年）82 頁〔亀山継夫＝河村博〕。 
32 藤木・前掲注（6）『新版 刑法演習講座』400-401 頁、森永・前掲注（6）150 頁。 
33 判例では、「曩に犯人又は他の共犯者が強盗の手段として加えた暴行又は脅迫を利用する
場合にも、等しく強姦罪を構成する」とし、姦淫以外の目的による暴行・脅迫による強姦




強取することは刑法 236 条 1 項には該当しない34という帰結は導かれよう。しかし、やはり
財物奪取の意思によらない暴行・脅迫までも、強盗罪にいう暴行・脅迫には当らないこと
までは即座には導かれない。 























                                                                                                                                                     
611 頁。但し、傍論での判示である。）。このような解釈を支持するものとして、亀山・前掲
注（31）68 頁。もっとも反対する見解も有力である（団藤重光編『注釈刑法（4） 各則（2） 
§§148～198』（1965 年）300 頁〔所一彦〕）。 
34 このような場合には、もっぱら昏酔強盗罪（刑法 239 条）の成立が問題となろう。 
35 伊東研祐『現代社会と刑法各論』（第 2 版、2002 年）214-215 頁、塩見淳「判批」『判例
セレクト’86～’00』（2002 年）487 頁、前田・前掲注（2）189 頁。 
36 松尾誠紀「共犯者を介して有する心理的・物理的因果は強盗構成要件を充足するか――
























                                                   
37 たとえば、曽根・前掲注（2）131 頁、中森・前掲注（2）123 頁。 
38 髙山佳奈子「暴行・脅迫後の領得意思」西田典之=山口厚編『法律学の争点シリーズ 1 刑







なお、古江賴隆「判批」研修 457 号（1986 年）67-68 頁は、真正結合犯（一罪的結合犯に
対応）か結果的結合犯（数罪的結合犯に対応）との用語を用いる。 
41 黒木忍「判批」判例時報 682号・判例評論 166号（1972年）135 頁。前掲・大阪高判昭



































                                                   
42 ドイツ法でも事情は異ならない。ドイツ刑法典 242 条 1 項は、「違法に自ら領得し又は第
三者に領得させる目的で、他人の動産を他の者から奪取した者は、5 年以下の自由刑又は罰
金に処する」と規定する。強盗罪の法定刑は 1 年以上の有期自由刑である（1.②.（1）参照） 
43 福田平=大塚仁編『演習 刑法各論』（1983 年）365 頁〔萩原玉味〕。 



































                                                                                                                                                     
号（1990 年）33 頁も参照。 
45 曽根・前掲注（44）264 頁。 
46 江藤孝「判批」名城法学 23 巻 2 号（1974 年）110 頁は、新たな暴行・脅迫不要説を判
示する（裁）判例も、強盗罪が暴行・脅迫の手段性を不要とするものではないと指摘する。 
47  Wilfried Küper, Zur Problematik der sukzessiven Mittätershaft ―  Zugleich 
Anmerkung zum Urteil des BGH vom 16.12.1980, JZ 1981, 596 ―, JZ 1981, S.571. 
48 Küper, a.a.O.(Anm.47), S.571. 






















                                                   
50 Hörnle, a.a.O.(Anm.20), S.1150. 
51 このような説明に対して、ドイツ法固有の批判がありうる。ドイツ刑法典 243 条 1 項 6
号は犯情の重い窃盗として「他の者の無援状態、災害若しくは公共の危険を利用して窃取
したとき」を定め、このような窃盗を 3 月以上 10 年以下の自由刑に処する旨を規定する。
防衛機会が減退した状態下での奪取は、この無援状態の利用に該当することが指摘されて
いる（Ralph Ingelfinger, Fortdauernde Zwangslagen als Raubmittel – Zur Finalität von 
Nötigungshandlung und Wegnahme im Rahmen des §249 StGB, Festschrift für 
Wilfried Küper zum 70. Geburtstag, 2007, S.206.）。このような規定形式の下では、奪取
の時点における防衛機会の減退・無援状態の有無だけでは、強盗罪の不法と犯情の重い窃
盗罪の不法との相違を示せていないと言い得よう。それゆえ、Jakobs は、被害者の防御可
能性の欠落に行為者が管轄を有していることを要件とする（Vgl., Jakobs, a.a.O.(Anm.17), 
S.329(Anm.41).）。Hörnle も、防衛機会の減退が「行為者の暴行による」ものであること
や「行為者自身に帰属可能」であることを要件としている（Hörnle, a.a.O.(Anm.20), S.1150, 
1156）。 
52 ドイツでは、強盗罪は強要罪と窃盗罪の結合犯と解されている（Ⅰ.2.②）。強要罪につい














(ア) Küper の見解 





















                                                   
53 Arndt Sinn, in:Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 8.Aufl., 2014, vor 
§249, Rn.1. 曽根・前掲注（44）263 頁も、強盗罪は占有侵害と自由侵害の「算術的総和」
ではないことを指摘する。 




































                                                   
55 伊藤・前掲注（54）84 頁。松原芳博『刑法各論』（2016 年）232 頁は、「物欲に根差し
た暴行・脅迫は執拗凶悪なものとなりがちであるという経験的事実」を指摘する。 
56 第 2 章での議論を参照。なお、富田・前掲注（29）101 頁参照。 


































                                                   
58 Vgl., Ingelfinger, a.a.O.(Anm.51), S.206. 
59 嶋矢貴之「強盗罪と恐喝罪の区別―恐喝罪の研究による強盗罪要件の再構成」『山口厚先
生献呈論文集』（2014 年）273 頁参照。また、第 2 章 3.①（１）での議論も参照されたい。 
60 この点につき、拙稿「強盗罪における暴行・脅迫と財物奪取の意思―「新たな暴行・脅


































その 3 つの判例・裁判例とは、①東京高判平成 20 年 3 月 19 日高刑集 61 巻 1 号 1 頁（以
下、①東京高裁平成 20 年判決とすることがある）、②宮崎地判平成 24 年 9 月 28 日 LEX/DB 
25483068（以下、②宮崎地裁平成 24 年判決とすることがある）、③広島高岡山支判平成 25
年 7 月 31 日高刑速(平 25)号 225 頁（以下、③広島高裁岡山支部平成 25 年判決とすること
がある）である（これらを総称して「3 判例」とすることがある）。 
 







                                                   
1 西田典之『刑法各論』（第 6 版、2012 年）172 頁。 
2 出田孝一「強盗罪をめぐる二つの問題」中山善房判事退官記念『刑事裁判の理論と実務』


























































































































う暴行が継続していた事案と見ることができる。さらに、大阪高判昭和 61 年 10 月 7 日判






















5 最判昭和 24 年 2 月 15 日刑集 3 巻 2 号 164 頁、仙台高判平成 14 年 10 月 22 日判タ 1140
号 277 頁。なお、安廣文夫「判解」法曹会編『最高裁判所判例解説刑事篇（昭和 61 年度）』
（1989 年）296 頁以下参照。これに対し、学説からの批判として、田山聡美「財物取得後
の暴行・脅迫と一項強盗罪―仙台高裁平成一四年一〇月二二日判決を契機として―」早稲
田大学大学院法研論集 112 号（2004 年）45 頁以下など。 
6 安廣・前掲注（5）296 頁は財物奪取後に暴行・脅迫が行われたときに 1 項強盗罪が認め
られる場合は、原則として財物奪取が行われた住居内で暴行・脅迫が行われたときに限ら
れるとする。 
7 団藤重光編『注釈刑法（6） 各則（4）』（1966 年）92 頁〔藤木英雄〕。 


































対する罪Ⅱ（財産犯）』（1983 年）152-153 頁、出田・前掲注（2）490-491 頁。 
9 財物奪取の意思が生じたのちに明白に暴行・脅迫が認められる場合に強盗罪の成立を肯定
した事例として、東京高判昭和 57 年 8 月 6 日判時 1083 号 150 頁（強姦目的で被害者に暴
行を加えたところ、被害者が男性であることが判明したので、この機に金員を奪おうと考
えて、被害者の両手両足を縛り上げて反抗を不能にした上で現金などを奪った事案）。 






















を否定し、強盗罪不成立を導くのである。さらに、旭川地判昭和 36 年 10 月 14 日下刑集 3











                                                   
11 犯跡隠滅のための奪取であったとして、不法領得の意思も否定された。 
12 反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例で、被害者の意識があるにもかかわらず、強盗（既
遂）罪を否定したものに、たとえば、東京地判昭和 46 年 9 月 29 日刑月 3 巻 9 号 1243 頁、
東京高判平成 6 年 5 月 16 日高刑速(平 6)号 59 頁があるが、双方とも奪取行為時に相手方の
反抗抑圧が解消されていた事案である。 
13 河村博「判批」研修 575 号（1996 年）18 頁。 
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判昭和 36 年 10 月 14 日は、このことを端的に指摘する。「被害者が失神状態に陥つており、
犯人もそれを知つているのであるから、それ〔背広をはぎ取る行為〕は･･････反抗を抑圧
して財物を奪取するという手段性をもつた行為ともいえない18」。 
                                                   
14 甲斐・前掲注（8）226 頁。 
15 河村・前掲注（13）18 頁参照 
16 最判昭和 24 年 2 月 8 日刑集 3 巻 2 号 75 頁。客観的基準によることで、脅迫によっては
反抗を抑圧し得ない相手方に対しても、脅迫による強盗罪の着手が認められる（東京高判
昭和 31 年 1 月 17 日高刑集 9 巻 1 号 9 頁（相手方が知的障害者で脅迫の意味を理解し得な
いものの強盗未遂罪の成立を肯定する）。 
17 前田雅英『刑法各論講義』（第 6 版、2015 年）191 頁、前掲・札幌高判平成 7 年 6 月 29
日。 























んだ大阪高判昭和 47 年 8 月 4 日、大阪高判昭和 61 年 10 月 27 日や、被害者に馬乗りにな
りつづけた最判昭和 23 年 6 月 23 日、東京高判昭和 47 年 8 月 24 日と同様である。強盗罪
を肯定したことは、従来の流れに沿うものと評価できる19。 
                                                                                                                                                     
が、客観面が考慮されないかは疑問を留保したい。この点につき、嶋矢貴之「判批」山口
厚=佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅱ各論［第 7 版］』（2014 年）85 頁参照（被害者の抵抗可能
性に対する減殺作用として、客観面から検討する）。 





725 号（2008 年）28 頁は「本判決の結論は、常識にも適った極めて妥当なもの」と評す。






























                                                   




と強盗の区別」小林充＝植村立郎編『刑事事実認定重要判決 50 選（下）』（第 2 版、2013
年）25 頁参照）。 
21 静岡地沼津支判平成 22 年 1 月 21 日裁判所ウェブサイトは、強姦行為継続中に財物奪取
の意思を抱いた事案につき、①東京高裁平成 20 年判決を引きつつ、「実質的には暴行・脅
迫が継続」していると判示し、強盗罪の成立を認める（ただし、東京高判平成 22 年 5 月 26




























                                                   
22 木村光江『刑法』（第 3 版、2010 年）339 頁は、①東京高裁平成 20 年判決について「緊
縛状態が継続している以上、端的に、脅迫を手段とした強盗に当たるともいえよう」とす
る。 
23 永井善之「判批」法学教室編集室編『判例セレクト 2001-2008』（2010 年）304 頁、松
原芳博『刑法各論』（2016 年）328-239 頁、嶋矢・前掲注（18）85 頁も参照。 
24 反抗抑圧状態の強化があった場合に強盗罪の成立を肯定する見解（酒井安行「暴行・脅
迫後の財物奪取」阿部純二ほか編『刑法基本講座 第 5 巻 財産犯論』（1993 年）110 頁、嶋






















 ①東京高裁平成 20 年判決に対して、行為主義上の疑義を提示する見解がある。「被害者
が緊縛された状態は、行為者の『行為』ではなく『状態』であって、これを強盗罪の実行
行為とみるのは行為主義に反する」との批判である25。この批判の趣旨は、②宮崎地裁平成













                                                                                                                                                     
することになる。これにより行為者は訴追の虞れを軽減し、安心して財物奪取に及ぶこと
ができるが、この程度の連関で手段性を肯定すべきか疑問を留保したい）。 
25 松原・前掲注（23）239 頁。 






































                                                                                                                                                     
指摘する。なお、木村栄作「判批」警察学論集 26 巻 12 号（1973 年）201 頁。 
29 行為の特定が不十分であることは、そのような行為が存在したかについて合理的疑いを
生むことになりうる（松尾浩也「いわゆる不特定的認定について」平野龍一＝松尾浩也編
『刑事訴訟法』（新版、1977 年）472 頁参照）。 
30 前田・前掲注（17）191 頁。なお、同「判批」『最新重要判例 250 刑法』（第 10 版、2015
年）169 頁。 























                                                   
32 大谷實「判批」法学セミナー392 号（1987 年）99 頁、河村博「判批」警察学論集 49 巻
6 号（1996 年）223 頁、佐伯仁志「強盗罪（2）」法学教室 370 号（2011 年）85 頁。なお、
同「犯罪の終了時期について」研修 556 号（1994 年）17 頁。 
33 ①東京高裁平成 20 年判決が「逮捕監禁行為には当たりうる」行為であることから「実質
的な暴行・脅迫」の存在を導いていることもこれを裏付ける。さらに、中空壽雅「判批」
刑事法ジャーナル 14 号（2009 年）85 頁、杉本一敏「反抗抑圧の『上書き更新』」法学セミ
ナー725 号（2015 年）114 頁参照。 
34 今井猛嘉ほか『リーガルクエスト 刑法各論』（第 2 版、2013 年）169-170 頁〔小林憲太
郎〕。 
35 嶋矢・前掲注（19）85 頁、杉本・前掲注（34）114 頁。今井ほか・前掲注（34）170 頁
〔小林〕も、このような理解を否定しない。 
36 門田成人「判批」法学セミナー650 号（2009 年）127 頁参照。 
37 松原芳博「継続犯における作為・不作為―保管・所持を中心として―」『神山敏雄先生古





























                                                   




る）可能であったと評価可能である（大阪高判平成 11 年 7 月 16 日は、財物奪取を行った
被告人が見張りを行っていたことを摘示する）。 
40 松尾誠紀「共犯者を介して有する心理的・物理的因果は強盗構成要件を充足するか―強








































討」甲南法学 51 巻 3 号（2011 年）151 頁以下。 
43 いわゆる新たな暴行・脅迫不要説の立場である。新たな暴行・脅迫不要説が、強盗罪の
重い処罰根拠を示し得ないゆえに、採用できないことについては、第 6 章を参照。 
































                                                   
45 この構成については、多くの批判が加えられている（近時では、冨髙彩「強盗罪におけ
る不作為構成（2・完）」上智大学法学論集 54 巻 3＝4 号（2011 年）89 頁、山口厚「判批」




































                                                   
1 高橋則夫『刑法各論』（第 2 版、2014 年）266-269 頁、山口厚『刑法各論』（第 2 版、2010
年）222 頁。 
2 福島地判昭和 38 年 2 月 12 日下刑集 5 巻 1＝2 号 88 頁（「時計をよこせ」と申し向けるこ
とが脅迫行為）、東京高判昭和 48 年 3 月 26 日高刑集 26 巻 1 号 85 頁（「金はどこにあるの
だ」などと申し向けつつ背広内ポケットに手を入れることが脅迫行為）。 
3 山火正則「強取の手段としての暴行・脅迫」法学セミナー219 号（1974 年）107 頁。 
4 森永真綱「強盗罪における反抗抑圧後の領得意思―新たな暴行・脅迫必要説の批判的検討」


























(3) ドイツ連邦通常裁判所 2003年 10月 15日判決（BGHSt 48, 365） 
 不作為の暴行による強盗罪成立の余地を認め、その後の学説の議論の引き金となったの








                                                   




以上の事実に対し、地方裁判所は、詳細な理由付けをすることなく 250条 2項 1号の犯情の重
い強盗罪（凶器又は危険な道具の使用。5年以上の自由刑）と危険な傷害罪の所為単一を認めた。
これに対して、被告人が上告に及んだ。 























































                                                   
6 「携帯した(bei sich führen)」の意義については、行為者の近接に対象物があり、困難を
伴うことなくこれを手にし、行為を継続できれば足り、握持は要さないと解されている(Vgl., 
Joachim Vogel, in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 12.Aufl., 2010, §244 
Rn. 28.)。本判決は概ねこれに従ったものである。もっとも、「携帯した」といえるために
は行為者が携帯する対象物に対して影響を加えることが必要であるとして本判決に批判的
な見解もある(Tonio Walter, NStZ 2004, S.624f.)。 
7 Vgl., Gerhard Herdegen, in : Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 11.Aufl., 
2005, §249 Rn. 16. 
8 Vgl., Harro Otto, JZ 1984, S. 145. このような立場を示唆するものとして、連邦通常裁判
所 1976 年 5 月 4 日判決(公刊物未掲載)がある。同判決は「暴行効果を利用し(unter 



























                                                                                                                                                     
示唆している。 
10  本判決以前に積極説を主張するものとして、Albin Eser, Zum Verhältnis von 
Gewaltanwendung und Wegnahme beim Raub, NJW 1965, S.377ff.; Bernd Schünemann, 
Raub und Erpressung(1. Teil), JA 1980, S.353; Kurt Seelmann, Grundfälle zu den 
Eigentumsdelicktten, Jus 1986, S.203; Gregor C. Biletzki, Der Zusammenhang 
zwischen Nötigungshandlung und Wegnahme beim Raub, JA 1997, S.387f.また、
Günther Jakobs, JR 1984, S.387 も同様の結論を示す(なお、ders., Zur Kritik der Fassung 
des Raubtatbestands, in : Festschrift für Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S.329f.
も同旨の見解を展開する)。もっとも Eser は抑圧状態の解消が行為者に不可能である場合に
ついては強盗罪の成立を否定するのに対し、Biletzki 及び Jakobs は、このような場合であ
っても強盗罪の成立を肯定する。 
11 Vgl., Biletzki, a.a.O.(Anm.10), S.387. 
12 邦語で本判決について言及するものとして、冨髙彩「強盗罪における不作為構成(2・完)」

























                                                   
13 ドイツ刑法典 240 条 1 項は「暴行を用い、又は、重大な害悪を加える旨の脅迫により、
人に行動、受忍又は不作為を違法に強要した者は、3 年以下の自由刑又は罰金に処する」と
規定する。 
14 ドイツ刑法典 239 条 1 項は「人を監禁し又はその他の方法で自由を奪った者は、5 年以
下の自由刑又は罰金に処する」と規定する。 
15 Helmut Baier, JA 2004, S.433. 
16 Jakobs, a.a.O.(Anm.10(JR 1984)), S.386. 
17  Wilfried Küper, Zur Problematik der sukzessiven Mittäterschaft ―  Zugleich 
Anmerukung zum Urteil des BGH vom 16. 12. 1980, JZ 1981, 596 ―, JZ 1981, S.571. 
18 Küper, a.a.O.(Anm.17), S. 571f. 
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提としても、第三者が行う暴行を義務に反して阻止しなかった場合(不阻止型)には不作為の
暴行による強盗罪の成立を認める余地がある (Vgl., Urs Kindhäuser, in : Nomos 
























                                                   
20 Kindhäuser, a.a.O.(Anm.19), §249, Rn.24; Jakobs, a.a.O.(Anm.6(JR 1984)), S.386; 
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27 Harro Otto, JZ 2004, S.364f. また、Otto は、先行行為が故意行為である場合に二重評価
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32 Tonio Walter, Raubgewalt durch Unterlassen?, NStZ 2005, S.243. 
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37 岩間康夫「不真正不作為犯の成立要件としての構成要件的同価値性について(二・完)－ド
イツ刑法一三条をめぐる議論を素材に－」愛媛法学会雑誌 18 巻 2 号(1991 年)103 頁参照。 
38 わが国でこの観点から論ずるものとして、酒井安行「暴行・脅迫後の財物奪取」阿部純
二ほか編『刑法基本講座＜第 5 巻＞財産犯論』（1993）109 頁。 
39 団藤重光編『注釈刑法(6) 各則(4) §§235～264』(1966 年)95 頁〔藤木英雄〕。 
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イムズ 329 号（1976 年）35 頁。また、佐伯仁志「強盗罪(2)」法学教室 370 号（2011 年）
84 頁も同旨と思われる。 
41 この点については、第 6 章も参照されたい。この見解は、不作為の暴行・脅迫をみとめ
るものではないから、反抗抑圧状態が解消不可能で作為義務が観念できない場合にも、強
盗罪の成立が肯定すべきことが示される（藤木英雄『刑法講義 各論』（1976 年）294 頁は、
被害者が失神した場合にも強盗罪を認めるほか、同・302-303 頁は、被害者が死亡した場合
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43 たとえば、前田雅英『刑法各論講義』（第 6 版、2016 年）192 頁。なお、ドイツにおい






の 3 号のような規定が 249 条〔強盗罪〕には欠けることから、反抗抑圧状態に乗じた場合
には、強盗罪が成立しないとする（ z.B., Johannes Wessels/Thomas Hillenkamp, 
Strafrecht Besonderer Teil 2, 39.Aufl., 2016, §7 Rn. 364.） 
44 内山良雄「法益主体（行為客体）側の事情による実行行為の相対化―手段としての暴行・
脅迫行為を中心に―」『川端博先生古稀記念論文集[下巻]』（2014 年）170 頁。 
































                                                                                                                                                     
176 条〔強制わいせつ罪〕・177 条〔強姦罪〕の成立を認めるべきことになる。もっとも、
178 条の適用が認められる場合に、（より立証負担の大きい）176 条・177 条の適用を主張
することには意味がない。 
47 森永・前掲注（4）150 頁。 
48 嶋矢貴之「強盗罪と恐喝罪の区別―恐喝罪の研究による強盗罪要件の再構成」『山口厚先




















が刑法 236 条にいう「暴行又は脅迫」に該当するかは別問題である。 
 「暴行」は、不作為によって実現可能だろうか。この点について、ドイツの議論が参考







                                                   
50 第 4 章参照。 
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57 Wolfgang Mitsch, Strachrecht Besonderer Teil 2, 3. Aufl., 2014, S.502f. なお、山中敬
一「不作為犯の正犯と共犯―基本思想からの考察および区別基準の展開―」『川端博先生古
稀記念論文集［上巻］』（2014 年）665 頁注(2)も参照。 
58 町野朔『犯罪各論の現在』（1996 年）155-6 頁参照。 
59 たとえば、FAX などで脅迫文言が送信されようとしているのを容易にとめることができ
るにもかかわらず、これをとめなかった場合などが考えられる。 







































お、佐伯・前掲注（40）84 頁も参照。ドイツにおいては、Ingelfinger, a.a.O.(Anm.26), S.205
も、問題の核心はドイツ刑法典 13 条 1 項にいう「作為の犯罪実現との相応」にあると指摘
する。 

































                                                                                                                                                     
る以上、この問題が生じよう。 
65 冨髙・前掲注（12）83 頁。 


























                                                   
68 冨髙・前掲注（12）82-83 頁もこの要件を課す。なお、松尾誠紀「共犯者を介して有す
る心理的・物理的因果は強盗構成要件を充足するか―強盗罪にいう『強取』の意義をめぐ
り一断面―」法と政治 58 巻 1 号（2007 頁）91 頁は、このような危険を及ぼしてまで奪取
を行うという「財産犯としての悪質性」を指摘する。島岡まな「暴行・脅迫後の領得意思」
西田典之ほか編『新・法律学の争点シリーズ 2 刑法の争点』（2007 年）175 頁も同趣旨か。
悪質か否かは、不法に関連づけられるべきとすれば、悪質性の論証は、本文のように法益
侵害の危険性に関連づけられなければならない。 




の点につき、神元隆賢「判批」北海学園大学法学研究 49 巻 2 号（2013 年）510 頁（強度
の緊縛であれば血行障害などが生じる旨を指摘する）。 
71 東京高判昭和 32 年 8 月 26 日高刑裁特 4 巻 16 号 416 頁、東京地判昭和 57 年 9 月 17 日
判タ 482 号 169 頁。 
72 さいたま地判平成 13 年 9 月 28 日 LEX/DB 28075395。 
73 東京高判昭和 62 年 9 月 14 日判時 1266 号 149 頁。ただし、振津隆行「判批」『法学教室
増刊 判例セレクト‘86～’00』（2002 年）394 頁は、強盗罪の成立は疑問とする。同判決に
ついては、大谷実「判批」法学セミナー404 号（1988 年）116 頁も参照。 























                                                   














78 大判昭和 16 年 11 月 11 日刑集 20 巻 598 頁、最判昭和 41 年 4 月 8 日刑集 20 巻 4 号 207
頁。なお、暴行を加えたところ、現実には失神させたに過ぎないにもかかわらず、死亡さ












立を否定する。高松高判昭和 34 年 2 月 11 日高刑集 12 巻 1 号 18 頁81は暴行により失神さ
せた後に財物奪取の意思を生じて腕時計を奪った事案につき「財物奪取のために暴行脅迫


















「強盗罪」阿部純二＝川端博編『基本問題セミナー 刑法 2 各論』（1992 年）105-106 頁。 
81 同判決については、田原義衛「判批」判例タイムズ 114 号（1961 年）28 頁以下。 
82 同判決については、河村博「判批」警察学論集 49 巻 6 号（1996 年）216 頁以下、同「判
批」研修 575 号（1996 年）15 頁以下、江藤孝「判批」判例評論 456 号・判例時報 1585
号（1997 年）229 頁以下、塩見淳「判批」『判例セレクト’86～’00』(2002 年)487 頁。 
83 たとえば、冨髙・前掲注（35）88 頁。ドイツにおいても同様の批判がある。zB., 

































                                                   
85 Jakobs, a.a.O.(Anm.10(Festschrift für Eser)), S.329f.が死亡した被害者から奪取した場




86 伊東研祐『現代社会と刑法各論』（第 2 版、2002 年）218 頁。 





ないので、強盗罪を否定することになる。また、仙台高判昭和 34 年 1 月 13 日下刑集 1 巻































                                                   
88 酒井・前掲注（38）109 頁。 
89 さしあたり、西田典之「不作為犯論」芝原邦爾ほか編『刑法理論の現代的展開――総論
Ⅰ』（1987 年）89 頁以下（同『共犯理論の展開』（2010 年）160 頁以下所収）。 
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90 同判決については、中村功一「判批」研修 725 号（2008 年）7 頁以下、門田成人「判批」
法学セミナー650 号（2009 年）127 頁、島岡まな「判批」『平成 20 年度重要判例解説』（2009
年）190-191 頁、中空壽雅「判批」刑事法ジャーナル 14 号（2009 年）80 頁以下、永井善
之「判批」法学教室編集室編『判例セレクト 2001-2008』（2010 年）304 頁、前田雅英「判
批」『最新重要判例 250〔刑法〕』（第 10 版、2011 年）169 頁、亀井源太郎「判批」成瀬幸
典ほか編『判例プラクティスⅡ 各論』（2012 年）226 頁、嶋矢貴之「判批」山口厚＝佐伯
仁志編『刑法判例百選Ⅱ 各論［第 7 版］』（2014 年）84-85 頁。なお、河村・前掲注（82）
警察学論集 49 巻 6 号 223 頁、石川さおり「判批」研修 751 号（2011 年）95 頁以下も参照。 
91 中村・前掲注（90）27 頁。同判決は「不真正不作為犯類似の論理過程により強盗罪の成
立を認める･･････立場に親和的」な判断と指摘する。 
92 同判決については、神元・前掲注（70）493 頁以下。 
93 神元・前掲注（70）510 頁も、同事案につき、不作為による暴行による強盗罪の成立が
可能であった旨を指摘する。 
94 なお、以上の事案については、第 7 章も参照されたい。 
95 たとえば、大判昭和 19 年 11 月 24 日刑集 23 巻 252 頁、東京高判昭和 37 年 8 月 30 日
高刑集 15 巻 6 号 488 頁（共に強姦犯人が、退去を願って被害者が差し出した金員を奪った
事案）、大阪高判昭和 47 年 8 月 4 日高刑集 25 巻 3 号 368 頁（強姦目的で暴行・脅迫を加
え、ホテルの一室に連れ込み、被害者がシャワーを浴びている間に腕時計などを奪取した
























                                                                                                                                                     
点の自由侵害が評価の対象だから、異なる自由に対する侵害の評価である。 
97 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第 2 版〕第 12 巻〔230 条～245 条〕』（2003 年）
338-339 頁〔河上和雄＝髙部道彦〕。 
98 西原＝野村・前掲注（63）37 頁、臼井滋夫「強盗罪における脅迫と財物奪取との関係（そ



























                                                   
1 大谷實『刑法講義各論』（新版第 4 版補訂版、2015 年）231 頁。 
2 前田雅英『刑法各論講義』（第 6 版、2015 年）189 頁。 
3 大谷・前掲注（1）230 頁。手段性の内容として因果関係に言及するものとして、たとえ
ば、川端博『刑法各論講義』（第 2 版、2010 年）331 頁、齊藤信宰『刑法講義〔各論〕』（新
版、2007 年）216-217 頁。 
4 長井秀典＝田中伸一＝安永武央「強盗罪（上）」判例タイムズ 1351 号（2011 年）79 頁注
21）参照。 




























                                                   
6 山口厚『刑法各論』（第 2 版、2010 年）216 頁。一連の事態の推移に言及するものとして、
たとえば、高橋則夫『刑法各論』（第 2 版、2014 年）264 頁、伊東研祐『刑法講義 各論』






（たとえば、大塚仁『刑法概説〔各論〕』（第 3 版増補版、2005 年）214-215 頁）が、この
ことは本文のような理解を裏付ける。この点については、特に、林幹人『刑法各論』（第 2
版、2007 年）206 頁、208 頁参照。 
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9 Johannes Wessels/Thomas Hillenkamp, Strafrecht Besonderer Teil 2, 39.Aufl., 2016, 
§7 Rn. 344; Albin Eser/Nikolaus Bosch, in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch 
Kommentar, 29.Aufl., 2014, §249 Rn. 6. 
10 訳は、法務省大臣官房司法法制部編『ドイツ刑法典』（2007 年）に依った（以下、特に
断りない限り、ドイツ刑法典の訳については同様である）。 
11 第 4 章で、客観的連関の要否について検討を加えているので、そちらもあわせて参照さ
れたい。本章では、そこで扱えなかった議論を参照し、客観的連関の意味内容をさらに探
求し、さらなる解釈論的成果を目指す。 
12  代 表 的 な 論 者 と し て 、 Paul Bockelmann, Strafrecht Besonderer Teil/1 
Vermögensdelikte, 1976, S. 46 ; Hans-Ludwig Günther, in: Sytematischer Kommentar 
zum Strafgesetzbuch Bd. 2, 5.Aufl., 1998, § 249 Rn.36 ; Arndt Sinn, in ; Systematischer 
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 8.Aufl., 2014, §249 Rn.29: Gunther Arzt/Ulrich 
Weber/Bernd Heinrich/Eric Hilgendorf, Strafrecht Besonder Teil, 3.Aufl., 2015, § 17 Rn. 
11f.; Kurt Seelmann, Grundfälle zu den Eigentumsdelikten, JuS 1986, S.204. 近時、詳
細な検討の上、客観説を主張する論者として、Anna Helena Albrecht, Die Struktur des 
Raubtatbestand(§ 249 Abs. 1 StGB), 2011. 


























                                                   
14 statt aller,Rudolf Rengier, Strafrecht Besonderer Teil Ⅱ, 18. Aufl., 2016, § 11 Rn.1. 
15 ただし、強盗的恐喝罪（ドイツ刑法典 255 条）と強盗罪（同 249 条）は、客体が財物か
それ以外の財産かによって区別されるわけではない。判例は、客体が財物であっても、外
形的な現象形態を基準とし、抵抗の余地なく強制されたものであっても、形式的な交付行
為があれば、強盗的恐喝罪が成立するとしている（Vgl., BGHSt 7, 252(254) ; Rengier, 
a.a.O.(Anm.14), § 11 Rn. 39）。 
16 statt aller, Rengier, a.a.O.(Anm.14), §11 Rn. 5. 
17 Albrecht, a.a.O.(Anm.12), S.80. 
18 z.B., Sinn, a.a.O.(Anm.12), §249 Rn.27. 
19 判例はかつて処分行為必要説に立っており（大判明治43年6月17日刑録16輯1210頁）、
これを支持する見解も主張されていた（牧野英一「殺人の方法と利得強盗罪」『刑法研究 第
4 巻』（1933 年）393 頁、山口邦夫「強盗罪における暴行と不法利得」藤木英雄編『判例と
学説 8・刑法Ⅱ（各論）』（1977 年）143 頁）。処分行為必要説によれば、処分行為をする暇
もなく被害者を殺害した場合には強盗殺人罪が否定され、その暇を与え、処分行為をなさ
しめた後に殺害した場合には強盗殺人罪を肯定することになるが、両者を区別する合理性
には疑問がある。現在の判例（最判昭和 32 年 9 月 13 日刑集 11 巻 9 号 2263 頁）・通説は、
処分行為を不要とするが、支持されるべきである。 































                                                   
21 Albrecht, a.a.O.(Anm.12), S.78f. 
22 さしあたり、西田典之『刑法総論』（第 2 版、2010 年）414 頁参照。 
23 ライヒ裁判所 1933 年 3 月 31 日判決（RGSt 67, 183）の事案である。 
24 Vgl., Tatjana Hörnle, Wider das Dogma vom Finalzusammenhang bei Raub und 
sexueller Nötigung, Festschrift für Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S.1153f. 
25 このような条件関係が欠ける場合に強盗未遂罪の成立にとどまるという帰結を肯定する
者に、Seelmann,a.a.O.(Anm.12), S.204 ; Albrecht, a.a.O.(Anm.12), S. 78. 未遂犯は任意的
減軽である（ドイツ刑法典 23 条 2 項）ことから、実際上の不都合は生じないとする（z.B., 



























                                                   
26 Vgl., Bernd Schünemann, Raub und Erpressung(1.Teil), JA 1980, S. 352. 
27 Vgl., Rengier, a.a.O.(Anm.14), § 7 Rn.22f. 
28 Vgl., Wilfried Küper, Zur Problematik der sukzessiven Mittäterschaft – Zugleich 
Annmerkung zum Urteil des BGH von 16. 12 1980, JZ 1981, 596 －, JZ 1981, S.571f. 
Küper は、これを承継的共犯を否定する論理として言及している。 
29 Gerhard Herdegen, in; Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch Bd.6, 11.Aufl., 
2005, § 249 Rn. 13. 
30 Schünemann, a.a.O.(Anm.26), S.352. 
31 主観説で必要とされる主観的内容を因果連関の確定的認識であるとして、客観説と主観







































                                                   
32 Herdegen, a.a.O.(Anm.29), §249 Rn.14. 






































                                                   






























                                                   
35 以上につき、Hörnle, a.a.O.(Anm.24), S. 1153ff. 
36 Hörnle, a.a.O.(Anm.24), S.1154. 
37 以上につき、Urs Kindhäuser, in: NomosKommentar zum Strafgesetzbuch Bd.2, 
2.Aufl., 2005, §249 Rn.12.なお、同書の第 3 版では、該当する記述が削除されている（Urs 
Kindhäuser, in: NomosKommentar zum Strafgesetzbuch Bd.3, 3.Aufl., 2010, §249 
Rn.11f.は、主観説・客観説に対する批判を述べるに留まる。なお、第 4 版（Urs Kindhäuser, 
in: NomosKommentar zum Strafgesetzbuch Bd.3, 4.Aufl., 2013, §249 Rn.11f.）も同様で
ある）。なお、同著者による教科書（Urs Kindhäuser, Lehrbuch des Strafrechts Besonderer 



































                                                   
38 Kindhäuser, a.a.O.(Anm.37(2.Aufl.)), §249 Rn.11f. 
39 Kindhäuser, a.a.O.(Anm.37(2.Aufl.)), §249 Rn.10. 
40 Albrecht, a.a.O.(Anm.12), S.83.  
41 Günther, a.a.O.(Anm.12), Rn.36; Sinn, a.a.O.(Anm.12), Rn.29. 


































                                                   
43 Joachim Vogel, in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch Bd.8, 12.Aufl., 2010, 
§249 Rn.37. それゆえ、客観的連関の要否の問題は、実務上の価値が少ないと指摘する。 
44 連邦通常裁判所 1953 年 5 月 21 日判決（BGHSt 4, 210）の事案である。同判決は主観
説から強盗罪を肯定する。 































て記述することの適否がまず問われる。たしかに、生命については、1 秒 1 秒が保護に値す
                                                   
46 Ricarda Brandts, Der Zusammenhang von Nötigungsmittel und Wegnahme beim 
Raub – Zugleich ein Beitrag zu Grenzen und Schwierigkeiten der Kausallehre, 1990, 
S.123. 
47 Vgl., Brandts, a.a.O.(Anm.46), S.82. 
48 Vgl., Brandts, a.a.O.(Anm.46), S.124. 
49 たとえば、井田良『刑法総論の理論構造』（2005 年）50-51 頁参照。 
50 高橋則夫『刑法総論』（第 2 版、2013 年）115 頁。なお、林陽一『刑法における因果関


























                                                   







のとして、松原芳博「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅱ各論〔第 6 版〕』（2008 年）
97 頁。 



















































































































                                                   
55 江家義男『増補 刑法各論』（1963 年）297 頁。 































                                                   
57 広島高判昭和 28年 5月 27日高刑判特 31号 15頁は、窃盗現場から 1km離れた場所で、
窃盗の被害者に暴行を加えた事案につき、事後強盗罪（強盗致傷罪）の成立を肯定する。 
58 さらに下級審では、東京高判平成 17年 8月 16日高刑集 58巻 3号 38頁（隣家に侵入し、
窃盗を行ったのち自宅に戻ったが、再び隣家に侵入して被害者を殺害した事案につき、事
































                                                                                                                                                     
慮されていることにつき、大野勝則「判解」法曹会編『最高裁判所判例解説刑事篇（平成
16 年度）』（2007 年）594 頁。福岡高判平成 24 年 10 月 4 日（前掲注（58））も、通行人に
対する暴行が、追跡者である警備員に対する脅迫となっていることに注意が必要である。
なお、学説では行為者と追及者の「犯行時・犯行現場と同様の緊迫した対立関係」（山口厚
『新判例からみる刑法』（第 3 版、2015 年）229 頁）、ないし、「衝突状況」（嶋矢貴之「判




60 山口・前掲注（6）219 頁。同旨、中森喜彦『刑法各論』（第 4 版、2015 年）121 頁。 
61 伊東・前掲注（6）168-169 頁。同旨、高橋・前掲注（6）264 頁。 



















 このような疑問を前提に、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事案を取り扱った 2 つの裁判
例をかえりみる64。福島地判昭和 38 年 2 月 12 日下刑集 5 巻 1＝2 号 88 頁、及び、東京高















                                                   
63 山口・前掲注（6）222 頁。 
64 反抗抑圧後の財物奪取の意思についての判例の全体像については、第 7 章。 



































                                                   
66 Brandts, a.a.O.(Anm.46), S.124. 




















                                                   
68 さしあたり、大塚仁『刑法概説（総論）』（第 4 版、2008 年）176 頁、大谷實『刑法講義
総論』（新版第 4 版、2012 年）369 頁、野村稔『刑法総論』（補訂版、1998 年）334 頁。こ
れに対し、手段行為の直前行為で着手をみとめるべきとするものに、佐藤拓磨「実行の着
手と実行行為」法学研究 82 巻 1 号（2009 年）374 頁。念のため付言すれば、この立場も
本稿の論旨とは矛盾しない。 














71 木村亀二（阿部純二増補）『刑法総論』（増補版、1978 年）356 頁、斎藤金作（内田一郎





































                                                   




































暴行を加えるなどして昏倒させた場合（最判昭和 23 年 2 月 15 日刑集 3 巻 2号 164 頁）や、
いわゆるひったくり事案で、自動車から手を伸ばして被害者が握持するハンドバッグに手
をかけたところ、被害者がこれを取られまいとバッグを離さなかったため、そのまま自動
車を進行させて、被害者を引きずり転倒させる暴行を加えた場合（最決昭和 45 年 12 月 22
                                                   
75 Brandts, a.a.O.(Anm.46), S.124. 
76 私見によれば、このような心理的因果性は、手段性を肯定するための十分条件ではない
が、必要条件である（第 6 章参照） 
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80 木村亀二『刑法各論』（1967年・復刻）119頁。また、Reinhard Frank, Das Strafgesetzbuch 
für Das Deutsche Reich, 51.-54.Aufl., 1931, S. 549. 
81 たとえば、警備業法 2 条 1 項 1 号及び 4 項では、警備員は「盗難等の事故の発生を警戒
し、防止する業務」に従事するものとされる。 

















のがある。連邦通常裁判所 1995 年 4 月 20 日判決（BGHSt 41, 123）は、被告人らが、A
を殴りつけ、失神させたのち、A が身に付けている腕時計を奪うことを思いつき、この現場







として、本件では、財産の所有者 A とそのパートナーB の間に密接な関係が肯定できると
して、強盗的恐喝罪の成立を肯定している。より人的関係が希薄な場合としては、連邦通
常裁判所 1952 年 11 月 6 日判決（BGHSt 3, 297）がある。同判決は、被告人ら 3 名が、A
及びその以前からの友人の B と公道を歩いている際に、突然、B に対して因縁を付けて暴
力を振るい、追い払ったあと、A を公園内に誘い込み、公園内で A に暴行・脅迫を加えて、
その財物を奪った事案である。当時のドイツ刑法典 250 条 1 項 3 号は、「公の道路」で強盗
が行なわれた場合に加重強盗罪として通常の強盗罪よりも重い処罰を定めていた83。A に対
して暴行・脅迫が行なわれた公園は「公の道路」に該当しないため、その前に路上で行な
われた B に対する暴行が強盗罪を構成するかが争点となった84。連邦通常裁判所は、B に対
                                                   
83 旧 250 条 1 項 3 号は、「強盗が公の道路、街路･･････でおこなわれたとき」は 5 年以上
の重懲役を科す（訳は法務大臣官房司法法制調査部編『ドイツ刑法典―一九六六年一月一
日現在の正文―』（1967 年）に依った。）と規定していた。 













がある。東京高判平成 15 年 3 月 20 日判時 1855 号 171 頁は、被告人らが、Ａに暴行を加
え、意識不明に陥らせた後、にわかに財物奪取の意思を生じて、気絶しているＡの着衣か





















                                                                                                                                                     
で行われていれば、250 条 1 項 3 号の加重強盗罪の成立が認められるとしていた。 
85 同判決の評釈として、本田稔「判批」法学セミナー600 号（2004 年）117 頁。 



































                                                   


































                                                   




91 山口・前掲注（77）131-132 頁。また、中山研一『刑法各論』（1984 年）243 頁注（4）、







































































                                                   




96 相手方が死者の場合につき、最判昭和 41 年 4 月 8 日刑集 20 巻 4 号 207 頁、意識喪失者


































                                                   
98 長井ほか・前掲注（4）79 頁以下。 
99 前掲・福島地判昭和 38 年 2 月 12 日や前掲・東京高判昭和 48 年 3 月 26 日など参照。 
100 大判昭和 19 年 11 月 24 日刑集 23 巻 252 頁や大阪高判昭和 61 年 10 月 7 日判時 1217
号 143 頁など参照。 
101 長井秀典＝田中伸一＝安永武央「強盗罪（中）」判例タイムズ 1352 号（2011 年）111
頁。裁判員に対する説明方法としての一例として提案する。 
102 第 5 章 3.①参照。 
103 東京高判平成20年3月19日高刑集61巻1号1頁、宮崎地判平成24年9月28日LEX/DB 
25483068、広島高岡山支判平成 25 年 7 月 31 日高刑速(平成 25)号 225 頁参照（これらの判



































                                                   
104 それゆえ、心理的反抗抑圧と物理的反抗抑圧が混在する事案では、いずれかが完全に失
われている場合、強盗罪は成立しない。 
105 嶋矢貴之「判批」山口厚＝佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅱ各論[第 7 版]』（2014 年）85 頁、
酒井安行「暴行・脅迫後の財物奪取」阿部純二ほか編『刑法基本講座＜第 5 巻＞財産犯論』
（1993 年）110 頁、高橋・前掲注（6）269 頁。 

































                                                   
107 第 8 章参照。なお、近時、強盗罪において不作為の脅迫を認めるものに、山口厚「承継

































い（第 9 章）。 
 ここで示した各章の成果の多くの部分は、従来の学説が、結論として示していたものと
重なる。本稿が、従来の学説と異なるのは、これらを導く論理過程にある。すなわち、こ
れらの成果は、自由侵害犯的構成から導かれるものである。 
 
本稿の成果 
 自由侵害犯的構成とは、筆者独自の見解であり、管見の及ぶかぎりでは、このような構
成点から、強盗罪の諸論点についての解決を示したものは見当たらない。しかし、各章で
示されるように、自由侵害犯的構成から示される諸々の帰結は、おそらくは多くの論者に
受け入れ可能なものではないかと考える。とすれば、自由侵害犯的構成は、多くの論者が
暗黙裏に前提としている強盗罪に対する基本的な見方に新たな名称を付したにとどまるも
のなのかもしれない。本稿に成果があるとすれば、このような暗黙裏に前提とされている
基本的な見方、自由侵害犯的構成を前景化し、そのなし得ることと、限界を示しえたこと
250 
 
であろう。 
 自由侵害犯的構成は、強盗罪に対する基本的な見方であり、この採否が、具体的事案に
おいて、即座に結論を導くものではない。たとえば、強盗罪を自由に対する侵害犯と位置
づけ、反抗を抑圧するに足る暴行・脅迫は、この侵害の危険性であるとした（第 5 章）と
ころで、いかなる場合にこの危険性を認めるべきかについては、種々の判断がありえよう
し、論者によってその判断が分かれることもあろう。反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例
では、強盗罪に自由侵害犯としての性格を認め、反抗抑圧状態の解消義務違反を不作為の
暴行・脅迫とすべきとした（第 8 章）ところで、その義務を認めるべき範囲は、論者によ
り様々であろう。 
 本稿に成果があるとすれば、判断それ自体を提供したのではなく、判断枠組みを提供し
たことではないかと考える。第 2 章でも主張したように、自由侵害犯的構成による場合に、
重要となる要素とそうではない要素は自ずと区別されることになる。暴行・脅迫の相手方
の意思や、意思活動の基盤に対して影響を与えるべき事実が重要であり、また、その重要
さの程度も、意思・意思活動の基盤への影響の大小により決せられる。また、物理的反抗
抑圧状態の事例における反抗抑圧後の財物奪取の意思事例では、もはや、作為の暴行・脅
迫の有無や程度ではなく、問題とすべきは、作為義務の存否なのである。自由侵害犯的構
成による強盗罪解釈は、従来は必ずしも明示されていなかった、本来争うべき論争点を明
らかにしたことに意義があると主張する。 
 また、強盗罪の諸論点は、必ずしも、相互の関係が明らかとならないまま議論されてき
た。たとえば、反抗抑圧状態の惹起の要否は、因果関係論、「強取」の文言解釈などとして
議論され、暴行・脅迫が反抗を抑圧に足る程度でなければならないという要件は、「暴行又
は脅迫」の意義として議論され、暴行・脅迫の相手方の限界付けは―例外もあるも―特段の
理由付けがないまま、現実的に妥当な帰結を導くために議論されてきたように思われる。
自由侵害犯的構成は、これらの諸問題について、強盗罪は自由に対する罪であるという単
純な理解から、解決を示す。「体系化」というものが、少数の命題によって、多くの実践的
問題の解決の仕方を示すことを意味するとすれば、自由侵害犯的構成は、部分的にせよ、
強盗罪の体系化を成し遂げるものである。 
 
